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Vor wo rt 



Das den Gegenftand vorliegender Arbeit 
Fragment Scaevola's, D. 29 de lib. et poft. (28, : 
der GlolTe bis in die neuere Zeit eine fo eingel 
Handlung und befonders von Seite faft aller 1 
Civiliften früherer Tage gefunden, dafs wohl \ 
erneute Prüfung deflelben als überflüfTig erfchei: 
und doch möchte fich Niemand, der die atil 
lieh reiche bezügliche Literatur forgfältig durch 
hat, der Ueberzeugung verfchliefsen können, dafi 
die meiden der hier hervortretenden Schwierigk« 
in keiner Weise endgültig gelöft find. 

Da ich nun felbft in meinen »kritifchen 
S. 14-24 mich mit obigem Fragment befchäfl 
ohne, wie ich bald klar erkannte, irgend Nennt 
zu defien Aufklärung beigetragen zu haben, wur 
ein lebhaftes Interefle an diefer Frage erweckt; 
glaubte ich den Grund ftir die Vergeblichkeit 
herigen Erklärungsverfuche darin gefunden zu hi 
über ein Drittel des Textes der Florentina, den 
auf Mommfen im Allgemeinen faft nur der Ve 
einzelner Worte bedürftig erachtete, aus Inter 
bestehe, dagegen die durch Nachläffigkeit des 
bers bedingten Fälfchungen verhältnifsmafsig ni 
fügig feien. 

So fand ich mich unter Anderem genöthigt, d 
S 9 und S 10 und überhaupt von den 5159 Bi 
die die Florentina zählt, 1768 zum Auswerfen zu t 
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während dagegen keine einzige der von mir vorgefchlagenen 
Einfchiebungen die Zahl von drei Worten übersteigt und 
in Allem, die Veränderungen inbegriffen, nur 88 Buchftaben 
eingefügt werden. 

In fcharfem Gegenfatze hiezu fleht das Ergebnifs von 
Mommfen's Forfchung, der wohl auch in § 5 z. B. 191, 
im Ganzen aber 283 Buchstaben ausgeworfen, dagegen in 
§ 12 deren 70, in § 15 74, in Allem aber 184 eingefügt 
wiffen will, wozu in Folge von empfohlenen Aenderungen 
noch ein plus von 30 käme. 

Hienach deckte annähernd die Zahl der eingefügten 
Buchftaben die der ausgemerzten, wie denn auch Momm fen, 
praef. S. 1 1 a. E., annimmt, dafs die Florentina trotz der 
vielen Veränderungen, die er für nöthig erachtet, beiläufig 
gleichviele Buchftaben zähle, wie der Urtext, während 
diefer nach den Ergebniffen meiner kritifchen Unterfuchungen 
vielleicht ein Sechzehntel weniger haben mochte, als jene. 

Es liegt denn auch zum Voraus m. E. gewifs viel näher, 
anzunehmen, dafs an den Rand des Gefetzbuchs bemerkte 
Noten fpäter, weil eine allfeitig reine Handfchrift nicht zu 
Gebote ftand, von Abfchreibern auf Geheifs unverftändiger 
Korrektoren, gleich als wären es Ergänzungen des Textes, 
an palTend fcheinender Stelle in diefen aufgenommen 
wurden, als dafs Jene ganze Sätze in einer unter ftaat- 
licher Autorität gefertigten Abfchrift aus Nachläffigkeit 
ausgelaffen hätten, ohne von Diefen nachdrücklich zum 
Nachholen des Fehlenden angehalten zu werden. 

Ich habe denn auch fonft bei wiederholter forgfältiger 
Prüfung eines Drittels der Pandekten nur in aufserordent- 
lich wenigen Fällen die Einfchiebung eines längeren Satzes 
für nöthig befunden, und zwar nur unter Verhältniffen, wo 
fich deffen Ausfall fehr leicht erklärt, wie z. B. in D. 13 
§ 3 de reb. dub. (34, S) Julian, wo, wie ich S. 35 fg. 
meiner »kritifchen Studien« dargethan zu haben glaube, 
vor cum ita concipio: fi illud aut illud factum non erit, 
quaeri debet, an aliquid factum non fit, der gleiche Satz, 
nur in pofitiver Faffung: cum ita concipio, fi illud aut 
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illud factum erit, quaeri debet, an aliquid factum fit einzu- 
fchiebeii ifl, den Abfchreiber und Korrektor, weil un- 
fähig, der fchwierigen Auseinanderfetzung des Juriften zu 
folgen, leicht als eine blofs aus Verfehen in den Text ge- 
kommene Wiederholung anfehen konnten. Ebenfo möchte 
die dafelbft S. 6i fg. in D. 15 de ufurp. (41, 3) Paulus 
vorgefchlagene Einfügung von fic etfi ipfi reverfo non 
prodeft, heredi ejus proderit hinter cum ad hoftes pervenit 
fich leicht daraus erklären , dafs zu Anfaog der Stelle 
fteht: tt fi ipfi reverfo non prodeft, quemadmodum heredi 
ejus proderit , wodurch Abfchreiber und Korrektor diefer 
fchwer verfländlichen Stelle ebenfalls leicht zu der Meinung 
verführt werden mochten, es fei hier letzterer Satz aus Ver- 
fehen repetirt worden. 

Dagegen glaube ich bei der Vorbereitung einer kritifchen 
Ausgabe der Florentina in allep näher geprüften Titeln 
eine Maffe von Interpolationen und die vollftändige Un- 
ächtheit vieler Stellen ficher erkannt zu haben : ein Refultat, 
an deffen Möglichkeit ich bei Herausgabe meiner »kritifchen 
Studien« noch gar nicht dachte; und doch liegt dies keines- 
wegs fo fern, als es den Anfchein hat. Denn bekanntlich 
geflattete Juftinian nur die Paraphrafirung feines Gefetz- 
buchs, und dann war das Verftändnifs für die äufserst 
bündig gefchriebenen Produkte der klaffifchen Jurisprudenz 
bei den Rechtsgelehrten feiner Zeit, die fich wohl weder 
durch gründliche Kenntnifs des Latein, befonders der Rö- 
mifchen Juriften, noch durch einen auch nur entfernt dem 
Diefer gleichkommenden Scharffinn auszeichnen mochten, 
gewifs nur ganz mäfsig entwickelt. Was lag nun unter 
folchen Umftänden näher, als dafs einzelne Interpreten, 
vielleicht Profefforen Juftinian's, die Anwendbarkeit des 
in fremder Sprache gefchriebenen Gefetzbuchs durch Rand- 
bemerkungen befonders zu den wichtiger und fchwieriger 
erfcheinenden Stellen zu erleichtern fuchten ? Da aber noch 
die Florentina keine Spur von Paragraphirung oder eigent- 
licher Interpunktion zeigt und natürlich die Einfügung der 
Randnoten in den Text am Schlufs der bezüglichen Stelle 



1 pflegte, fo kann es nicht aufTallen, wenn fie 
; als eigene Paragraphen erfchienen. 
en fonach meine Vorfchläge zur Textänderung, 
haupt nur durch ihre gröfsere Zahl und die 
! Mafle des jeweils als unächt Behaupteten fich 
herigen Art des kritifchen yorgehens unter- 
ineswegs an fich fchon das Gepräge des Un- 
hen ; denn dafs, ihre Richtigkeit vorausgefetzt, 
(licht, wie Mommfen praef. S. 55 meint, in 
Zuftande als die meiden anderen Lateinifchen 
auf uns gekommen find, vielmehr das Gegen- 
der Fall ift, erklärt fich ja leicht daraus, dafs 
iders die Veranlagung zu Fälfchungen fo grofs 
n hier. 

;r ungenügende Kenntnifs des Latein, befon- 
Smifchen Juriften, und fehlende Schärfe des 
)enkens den Grund für die mafienhaften Inler- 
bgab, fo ift uns, da deren Verfafler diefe 
ten, ebendadurch auch die Möglichkeit geboten, 
eher Sicherheit zu erkennen und auszufcheiden ; 
on die Art, wie diefelben mit dem urfprüng- 
verbunden wurden, faft durchgehends eine 
n oder wenigftens dem der Römifchen Juriften 
mde: fo find fie felbft öfter in folchen Worten 
e in den uns erhaltenen Quellen des klaffifchen 
haupt nicht, oder wenigftens nicht in diefer 
oder Bedeutung vorkommen; und dann er- 
Sprache meift unelegant, weitfchweifig und 
die Konftruktion gutem Latein zuwider. 
:n fich daher die Interpolationen fehr häufig 
jrund einer genauen Kenntnifs des Sprach - 
er Römifchen Juriften mit ziemlicher Sicherheit 
licht weniger daran, dafs durchfchnittlich ihr 
ehalt nur ganz geringen oder gar keinen Werth 
fehr oft wird in denfelben, nur ohne alle 
id Schärfe, vollkommen das Gleiche gefagt, 
im urfprünglichen Text ausgedrückt ift, oder 



der hier niedergelegte Gedanke durch fie überflüfiiger- oder 
unrichtigerweife eingefchränkt oder ausgedehnt; oder es 
wird darin ein -neuer Fall gebracht, deffen Entfcheid- 
ung fchon in der des vom Juriften vorgeführten ohne 
Weiteres enthalten ift, oder zu einer von Jenem nicht 
motivirten Entfcheidung eine offenbar ungenaue oder falfche 
Begründung gegeben ; auch werden darin öfter Folgerungen 
aus dem Vorhergehenden entwickelt, die gar nicht zur 
Sache gehören oder pofitiv falfch find, und fo häufig ein 
vollkommenes Mifsverftändnifs des juriftifchen Gedankens 
dokumentirt. Ja hin und wieder wird durch fie die fprach- 
liche wie die Gedankenverbindung, welche die Kompila- 
toren offenfichtlich zwifchen einzelnen Fragmenten hergeftellt 
hatten, vollkommen unterbrochen, und es kommt fogar 
vor, dafs zwei felbftändige Gedanken, deren jeder alfo auch 
einen eigenen Paragraphen bilden follte, durch eine zwifchen 
fie gefchobene Interpolation derart mit einander verquickt 
find, dafs fie als ein, freilich widerfinniges, Ganzes erfcheinen. 

Von diefen erft nach der Abfaffung der Pandekten 
entftandenen Interpolationen laffen fich nun die zum Vor- 
aus fehr Icurzen, den Urtext felbft abändernden, freilich 
meift keineswegs gefchickt zu nennenden fog. emblemata 
Triboniani bei genauer Kenntnifs des Juftinianifchen Rechts 
gewöhnlich leicht unterfcheiden j dagegen wäre eine Tren- 
nung derfelben von den etwa fchon aus früherer Zeit ftam- 
menden Interpolationen kaum möglich, übrigens auch, da 
wir bald ein gemeingültiges Deutfehes Privatrecht befitzen 
werden, ohne Belang. 

Aber ift es überhaupt wahrfcheinlich, dafs bereits 
interpolirte Stellen in die Digeften aufgenommen wurden ? 
Hufchke » zur Pandektenkritik « S. 1 2 zwar meint, es 
kämen in den Digeften, wie nur aufserordentlich wenige 
und ganz kurze, fo auch ausfchliefslich folche Interpola- 
tionen voi , die bereits in den von den Kompilatoren benützten 
Handfchriften geftanden feien ; eine Anficht , die fchon 
durch gegenwärtige Abhandlung endgültig befeitigt fein 
möchte. Scheint doch bereits aus dem zur Erklärung der 
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Verfetzung des § 7 unfercs Fragments Gefagten mit grofser 
Wahrfcheinlichkeit hervorzugehen, dafs jene Manufkripte 
nicht durch Interpolationen gefälfcht waren, wofür noch 
entfchieden fprechen möchte, dafs auch die Inftitutionen 
des Gajus und die sententiae receptae des Paulus, foweit 
ich auf Grund forgfältiger , öfter wiederholter Prüfung in 
diefer Richtung dies beurtheilen kann, davon vergleichsweife 
frei find. Auch läfst fich wohl annehmen, dafs die Kompila- 
toren vermöge ihrer gemeinfamen Thätigkeit bei Abfaifung 
des Gefetzbuchs auf die durch folche fremdartige Ein- 
fchiebfel bedingten Mängel des juriftifchen Gedankens und 
feines Ausdrucks aufmerkfam geworden und dann gewifs 
zum Zweck ihrer Ausmerzung zur Vergleichung verfchie- 
dener Handfchriften , die ihnen wohl durchfchnittlich zu 
Gebote (landen, gefchritten wären. 

Doch wie dem auch fei : jedenfalls flehen nach meinen 
Erfahrungen dem Verfuch, den Urtext wiederherzuflellen, 
keine unüberfteigliche Hinderniffe entgegen , da hienach 
die Interpolationen bei forgfältigem Studium des Sprach- 
gebrauchs der Römifchen Juriften fowie der bezüglichen 
Rechtsmaterie im Allgemeinen ficher feftgeftellt werden 
können und die in der Florentina vorkommenden Aus- 
laffungen und Veränderungen im Ganzen nur gering find. 

Freilich: wären letztere fo umfangreich, wie Mommfen 
annimmt, fo könnte natürlich der urfprüngliche Wortlaut 
öfter auch nicht einmal annäherungsweife mit einiger Sicher- 
heit gefunden werdeUi 

Zur Begründung der im Vorftehenden aufgeftellten 
Behauptungen nun habe ich gegenwärtige Abhandlung ge- 
fchrieben und hiezu gerade D. 29 (28, 2) defswegen ge- 
wählt, weil mir diefes Fragment nach faft allen oben 
bezeichneten Richtungen hin und überhaupt fo ftark 
korrumpirt erfchien, wie kaum ein anderes. Möge eine 
vorurtheilsfreie, eingehende Kritik derfelben mich darüber 
belehren, ob ich wenigftens im Allgemeinen den richtigen 
Weg eingefchlagen habe und wo ich irre. 
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Im Folgenden gebe ich das Verzeich 
Literatur über unfere Lehre; bezüglich 
weife ich auf die ausführlichen und gena 
der bezüglichen Arbeit Mühlenbruch's. 

Francke, Das Recht der Noiherben und Pflichttheili 
MUhlenbruch in Glück's Coramentar XXXVI (l 
Ad. Schmidt, Das formelle Recht dei Notheiben 
V. Vangerow, Lehrbuch der Pandekten 11 {1867). 
Schröder, Das Notb erben recht (1877). 

In Bezug auf letzteren Schriftfteller fi 
dafs ich delTen Anflehten häufig nur kun 
kungen befprochen habe, weil fein fchätz 
veröffentlicht wurde , als meine Arbeit fi 
beim Verleger befand und demzufolge d 
Beurtheilung im Text öfter nicht thunlich 

Heidelberg, im October 1877. 

Dr. jur. Julius Amai 

rilTnldoccnt dn RdhH an d*r Unli 
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der im Folgenden befprochencn Quellen 
die emendirten durch einen Stern ausgi 
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Interpretation und Kritik des Fr. 29 (28.2) 

Scaevola's. 

Bevor ich mich zur eingehenden Prüfung diefes fo 
viel behandelten Fragments wende, will ich im Intereffe 
der Ueberfichtlichkeit das Refultat meiner Unterfuchung 
im Ganzen vorausfchicken. 

Ich habe hiebei den Text der Florentina nach Momm- 
sen's Ausgabe zu Grunde gelegt, das, was m. E. auszu- 
ftofsen ift, in Klammer gefetzt, übrigens alle Aenderungen 
durch liegende Schrift bezeichnet. 

29 Scaevola libro sexto quaestionum. . Gallus Aquilius 

fic poffe inftitui poftumos nepotes induxit: »Si 

»filius meus vivo me morietur, tunc fi quis mihi 

»ex eo nepos five quae neptis poft mortem meam 

>in decem mensibus proximis, quibus filius meus 

»moreretur, natus nata erit, heredes funto.« 

Gallus Aquilius hat eingeführt, dafs* nachgeborene 

Enkel fo eingefetzt werden können: »Wenn mein Sohn 

zu meinen Lebzeiten ftirbt, dann mir von ihm ein Enkel 

oder eine Enkelin nach meinem Tode innerhalb der nächften 

10 Monate nach dem Tode meines Sohnes geboren wird, 

follen fie Erben fein.« 

I Quidam recte admittendum credunt, etiamsi non 

exprimat de morte filii (f€d fimplidter inßituatj 

ut eo cafu valeat, qui ex verbis concipi poffit. 

Manche glauben mit Recht, es fei zu billigen, (dafs 

der Teftirer die nachgeborenen Enkel gültig einsetze), 

auch wenn er nicht den Tod des Sohnes nennt (als Vor- 

ausfetzung für die Einfetzung des Enkels, sondern deffen 

1 



5 der Gewalt durch capitis deminutio maxima, 

minima), fo dafs fie {die Einfetzung) fiir den 
1er aus den Worten entnommen werden kann: 
m credendum est Gallum exiftimafle et de 
nepote, ut jam mortuo filio dicat tellator: »Si 

vivo nepos decedat, tunc qui ex eo proneposi 
cetera, 

leiche, mufs man annehmen, hat Gallus auch 
;el geglaubt, dafs nach bereits erfolgtem Tod 

der Testirer (mit Wirkung) fage : Wenn zu 
Zeiten der Enkel (tirbt. dann (foll) wer von ihm 

etc. (oder Urenkelin nach meinem Tode tnner- 
lächften 10 Monate nach dem Tode meines 
oren wird. Erbe fein). 

l et fi vivo filio jam mortuo (pronepote) nepote. 
US uxor praegnas eltet, testamentum faceret, 
:eft dicere: »Si me vivo filius decedat, tunc 

pronepos. < 
auch wenn er zu Lebzeiten des Sohnes nach 
Igtem Tode des Enkels, deffen Frau fchwanger 
illament errichtet, kann er sagen: »Wenn zu 
bzeiten der Sohn (lirbt, dann (roll) wer als 

m fi et filius et nepos vivat, concipere possit: 
isque niortuis vivo (fe) me, tunc qui pronepos 
isceretur)? Quod fimiliter admittendum est, 
■ fatie, si prius nepos deinde filius decederet, ne 
ceffione teflamentum rumperetur). 
auch, wenn Sohn und Enkel leben, (die Ein- 
wirkung fo) abfaflen könne: Wenn zu meinen 
beide geftorben find, dann (foll) wer als Ur- 

Dies ift ebenfo zu billigen. 
t) Sed quid, fi tantum in mortis filü cafum con- 
eretf Quid enim, fi aquae et ignis interdictionewj 
ereturf (Quid, fi nepos, ex quo pronepos in- 
teretur, ut oflendimus emancipatus ejffet ? Hi 
m cafus et omties, ex quibus suus heres pqft 



mortem fcilicet avi nafceretur, non pertinent ad legem. 
Velleam, fed ex fententia legis Velleae et haec 
omnia admittenda funt, ut ad fimilitudtnem mortis 
(6) ceteri cafus admittendi ßnt,) Quid, (fi qtä filium 
apud hoßes habebat y teßaretur? Quare non in- 
duxere, ut,) fi antea quam (filius) ab hoftibus rediret, 
iquamvis) poft mortem patris decederet, tunc deinde 
nepos vel etiam adhuc (Ulis vivis) illo vivo (poß 
mortem fcilicet avi) nafceretur? (non rumperet? 
nam fdc cafus ad legem Velleam non pertinet). 
Melius ergo eft, ut in ejusmodi utilitate praefertim 
poft legem Velleam, quae et multos cafus rumpendi 
abftulit, interpretatio admitt^tur, ut inftituens 
nepotem, qui fibi poft mortem fuus nafceretur, 
recte inftituiffe videatur, quibuscumque cafibus 
nepos poft mortem natus fuus effet rumperetque 
praeteritus: atque etiam fi generaliter quidquid (ßbi) 
liberorum natum (erit) fuerit (poß mortem) aut 
^ quicunque natus fuerit fit inftitutus, reccte videatur 

inßitutus, fi poß mortem fuus nafceretur. 
Aber wie, wenn er (die Einfetzung) nur auf den Fall 
des Todes des Sohnes fafste; wie nämlich, wenn diefer 
exilirt wurde; wie, wenn er vor feiner Rückkehr von den 
Feinden, (aber) nach dem Tode des Vaters ftarb und dann 
(nach feinem eigenen Tode) oder auch noch zu Lebzeiten 
desfelben der Enkel geboren wurde? 

Es ift daher beffer, (von dem Wortlaut der Aquilifchen 
Formel ganz abzufehen und) bei einem folchen Vortheil 
(wie der in der Erhaltung der Teftamente gelegene) nament- 
lich nach dem Vellejifchen Gefetz, das . ebenfalls viele Fälle 
der Ruption abfchnitt, die Auslegung (der Aquilifchen 
Neuerung) zu billigen, dafs wer den Enkel einfetzt, der 
nach feinem Tod ihm als Notherbe geboren werden würde, 
(ihn) rechtsgültig eingefetzt zu haben fcheine für alle Fälle, 
in welchen der Enkel nach feinem Tod als Notherbe 
geboren wird und , wenn im Teftament übergangen, 
das Teftament bricht. Und auch dann, wenn ohne 



(ausdrückliche) Befchränkung (auf den Fall, wenn das 
Kind nach dem Tode des Teftirers als Notherbe geboren 
würde, von demfelben) welches Kind immer geboren wer- 
den würde, oder wer immer geboren werden Würde, 
eingefetzt wurde, möchte es rechtsgültig eingefetzt fcheinen, 
wenn es nach dem Tode des Teftirers als Notherbe ge- 
boren wird. 

(8) 6 Forfitan addubitet quis, an iftis cafibus fi nepos 
poft teftamentum nafcatur vivo patre fuo, deinde 
ex eo concipiatur ifque (vhw) mortuo patre deinde 
avo nafcatur, an non potuerit heres inftitui, quia 
pater ipfius non recte inftitutüs eflet. Quod mi- 
nime eft expävefcendum : hie enim fuus heres 
(nafcitur) et pofl: mortem nafcitur. 
(9) (Eygo et fi pronepos admittetur, qui natus erit ex 
nepote poßea vivo filio^ atque fi ex eo natus effet 
adoptatur), 
(10) (In Omnibus Kis fpeciebus illud fervandum eß, ut 
filius dumtaxat, qui efi in potefiate, ex aliqua parte 
fit heres infiitutus; nani frußra exheredabitur poß 
mortem ßiam; quod non ejfe neceffario in eo filio, 
qui apud hoßes eßy fi ibi decedat et in nepote certe et 
pronepote, quorum fi liberi heredes inßituantury inßi- 
tutionem mimquaifi exigemuSy quia poffunt praeteriri.) 
Vielleicht hegt Jemand Bedenken darüber, ob in jenen 
Fällen (wo die' Einfetzung der Nachgeborenen generell 
gefafst war), wenn der Enkel nach der Teftamentserrich- 
tung zu Lebzeiten feines Vaters geboren wird, dann von 
ihm (dem Enkel) empfangen wird und diefer (gezeugte 
Urenkel), nachdem (zuerft) der (fein) Vater, dann der Grofs- 
vater geftorben war, geboren wird, er (der Urenkel wirk- 
fam) zum Erben eingefetzt werden konnte, weil fein Vater 
nicht rechtsgültig eingefetzt war. Doch dies ift durchaus 
nicht zu befürchten; denn diefer (Urenkel) wird als Noth- 
erbe und nach dem Tode (des Teftirers) geboren , (es 
find alfo hier alle Bedingungen der Gültigkeit feiner Ein- 
fetzung vorhanden). 



(11) ^ Nunc de lege Vellea videatnus; voluit vivis nobis 

natos fimiliter non Vumpere tellamentum. 
Jetzt wollen wir das Vellejifche Gefetz in's Auge 
fäffen; es wollte, dafs auch die zu unferen Lebzeiten Ge- 
borenen in gleicher' Weife das Teftament nicht brechen. 

(12) 8 Et videtur primum caput eos fpectare qui, cum 

nafcenentur, fui heredes futuri elTent, (Et rogo) 

Quid ergo, fi filium habeas et nepotem {nottdum 

natum tatUuvt) ex eo heredem inflituas, filius dece- 

dat, mox vivo te nepois nafcatur? (Ex verbis) 

Et verius dicendum eft, non rumpi teftamentum, 

(ut non folum illud primo capite notaverit, fi nepos, 

qui eo tempore tnßitualur, quo filius non fit, verum 

et fi vivo patre nafcatur.) Quid enim neceffe eft 

tempus tef^amenti faciendi refpici, cum fatis fit ob- 

fervari id tempus quo nafcitur? (Natn elfij tametfi 

ita verba funt: »Qui teftamentum faciet, is omnis 

virilis sexus, qui ei fuus heres futurus erit« et cetera. 

Und es fcheint das erfte Kapitel diejenigen (nach der 

Teftamentserrichtung geborenen Kinder) im Auge zu haben, 

die, wenn fie geboren werden follten, (jedenfalls) Notherben 

fein würden. Wie (ift es) daher dann, wenn du einen 

Sohn haft und den Enkel von ihm einfetzeft, der Sohn 

ftirbt und nachher zu deinen Lebzeiten der Enkel geboren 

wird? Und es ift richtiger, zu fagen, dafs das Teftament 

nicht gebrochen werde. Warum nämlich follte es nöthig 

fein, auf die Zeit der Teftamentserrichtung zu fehen, da 

es genügt, die Zeit, wo er geboren wird, in's Auge zu 

faffen, obgleich die (Gefetzes-) Worte alfo lauten: »Wer 

ein Teftament errichtet, (foU die Macht haben), alle (Ab- 

kommlinge) männlichen Gefchlechts, die (im Fall ihrer 

Geburt nothwendig) feine Notherben fein werden, (ein- 

zufetzen, pder aber namentlich, die weiblichen Gefchlechts 

auch unter den Uebrigen zu enterben, wenn diefen, fofern fie 

unter den Uebrigen enterbt werden, nur etwas legtrt wird)? 

(13) 9 (Etiam fi vovenle parente vivo nafcantur.) Sequenti 

parte fuccedentes in locum (liberorum) fuorum 



: vult) vuit non rumpere teftamentum; ■ et ita 
"pretandum eff, ut fi filium et nepotem et pro- 
atem habeas, mortuis utrisque pronepos inftU 
s fuccedens in fui heredis locum non rumpat, 
bene verba fe habent: »Si quis ex fuis here- 
is fuus heres efle defieriti, ad omnes cafus 
inentia, quos Tupplendos in Galli AquiU fen- 
ia diximus. {Nee /o/um fi nepos vivo patre 
dat, nee fuecedens pronepos avo tnortuo rumpat, 
et fi fupervixit patri ac decedat, dummodo' heres 
Uäus fit mit exlieredattis.) 

enden Kapitel will das Gefetz, dafs die in die 
lotherbeii Nachrückenden das Teftament nicht 
4 es ift dasfelbe fo auszulegen, dafs wenn du 
jnd einen Enkel und einen Urenkel Haft, nach 
leider der eingefetzte Urenkel das Teftament 
. Und treffend find die Worte: »Wenn Jemand 
herben aufgehört hat, Notherbe zu fein, (foUen 
T dadurch, dafs fie als Notherben in die Stelle 
bcn nachrücken, das Teftament nicht brechen, 
gefetzt oder fo, wie wir dargelegt haben , ent- 
indem fie fich auf alle Fälle, (auch die der 
tio), beziehen, von denen wir gefagt haben, 
der Sentenz des Gailus Aquilius zu ergänzen 

sndum, num hac pofteriore parte »fi quis ex 
heredibus fuus heres efle defierit, liberi ejus 
■etera) in locum fuorum fui hererfes (fuceedunt) 
fdendot et eetera potTit tnterpretatione induci, 
ü filium apud hoftes habens nepotem ex eo 
:deni inftituas, non^tantum fi vivo te filius 
;dat, fed etiam poft mortem antequam ab hofti- 
reverfus fuerit, fuccedendo non (rttmpet) rumpat; 
uto poffe; nihil enim addidit, quo fignificaret 
pus : (nifi quod, licet audenter poffis dicere, vivo 
e huncfuum keredem effe defijfe, licet poß mortem 
dat, quia mc redit mc potefl redire.) 



Es ift zuzufehen, ob in diefem zweiten Kapitel — 
»wenn Jemand von den Notherben aufgehört hat, Notherbe 
zu fein, follen deffen Kinder dadurch, dafs fie als Noth- 
erben in die Stelle eines Notherben nachrücken« u. s. w. — 
durch Interpretation eingeführt werden könne, dafs wenn 
du einen Sohn bei den Feinden haft und den Enkel von 
ihm zum Erben einfetzeft, er (der Enkel) nicht allein wenn 
der Sohn zu deinen Lebzeiten , fondern auch wenn 
er nach deinem Tode, bevor er von den Feinden zurück- 
gekehrt ift, ftirbt, das Teftament nicht breche; und ich 
glaube, es könne (dies durch Interpretation eingeführt 
werden); denn es (das Gefetz) hat nichts hinzugefügt, 
wodurch es die Zeit bezeichnete, (in der 'das Nachrücken 
in die Stelle eines Notherben ftattfinden müfste.) 
(7) 1 1 Si ejus , qui filium habeat et nepotem ex eo in- 
ftituat, nurus praegnas ab hoftibus cäpta fit ibique 
(vivo) pariat, mox ille poft mortem patris atque 
avi redeat, utrum hie cafus ad legem Velleam 
refpiciat, an ad jus antiquum aptandus fit ? (pofßitque 
vel ex jure antiquo vel ex Vellea inßituttis non 
rumper e ? Quod quaerendum eß, fi jam mortuo 
filio pronepotem inßituat recfeatque mortuo), Sed cum 
teftamentum ab eo non rumpitur, nihil refert, utrum 
ex jure antiquo, an ex lege Vellea (excludatur). 
Wenn die Schwiegertochter deffen, der einen Sohn 
hat und den (noch nicht geborenen) Enkel von ihm ein- 
fetzt, in fchwangerem Zuftand von den Feinden gefangen 
wurde und dort (den Enkel) gebärt, nachher jener nach 
dem Tode des Vaters und (dann) des Grofsvaters zurück- 
kehrt: gehört diefer Fall unter das Vellejifche Gefetz, 
oder ift er auf das alte Recht zu beziehen ? Aber da das 
Teftament von ihm (jedenfalls) nicht gebrochen wird, ift 
es gleichgültig, ob auf Grund des alten Rechts oder des 
Vellejifchen Gefetzes (das Teftament nicht gebrochen wird). 
(15) 12 nie cafus in difficili eft, fi filium habeas et nepotem 
ex eo (nondum natum) inftituas ifque nafcatur vivo 
patre fuo ac mox pater decedat: non enim fuus 
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heres eft tempore qup nafcatur nee pofteriori ca- 
pite (alii) fuccedendo prohiberi videtur rumpere, 
quam qui jam natus (erit) eß. (Denique et fuperiore 
capite ut liceat inßitui nondutn natos, qui cum 
na/centur» ßii enmt, permittit, pofleriori capite non 
permittit inßitui ^ fed vetat rumpi neve ob eam rem 
minus ratum effet, quod fuccedit, Porro procedere 
debet, ut utiliter fit inßittäus: quod nullo jure po- 
tuit qui nondum natus erat), Juliano tarnen (videretur) 
videtur, duobus quafi capitibus legi, commixtis in 
hoc quoque (inducere) inducendam legem, ne rum- 
pantur teftamenta. 
Jener Fall ift zweifelhaft, wenn du einen Sohn hart 
und den Enkel von ihm einfetzeft und diefer zu Lebzeiten 
feines Vater.s geboren wird und dann (vor dir) der (fein) 
Vater ftirbt; denn er (der Enkel) ift nicht (wie das erfte 
Kapitel des Vellejifchen Gefetzes fordert, wenn feine Ein- 
fetzung gültig fein foU) Notherbe zur Zeit, wo er geboren 
wird, und im Jjweiten Kapitel fcheint kein Anderer, als 
wer (zur Zeit der Teftamentserrichtung) bereits' geboren 
ift, am Brechen des Teftaments gehindert zu fein. Doch 
Julianus meint, es fei auch auf diefen (Fall) gewiffermafsen 
durch Mifchung der beiden Kapitel das Gefetz (des Vellejus) 
anzuwenden, damit die Teftamente nicht^ gebrochen würden. 
i}^) 13 Quaeremus tarnen, cum recepta eft Juliani fententia, 
an, fi nafcatur nepos vivo patre fuo, deinde eman- 
cipetur, fponte adire poffit hereditatem: quod magis 
probandum eft; (nam emancipatione fuus heres fieri 
non potuit.) 
Wir werden daher, da die Meinung des Julian ge- 
billigt ift, die Frage aufwerfen, ob der (obige) Enkel, wenn 
er zu Lebzeiten feines Vaters geboren, dann (gleichviel 
ob noch zu Lebzeiten feines Vaters oder nach deffen Tod 
vom Teftirer) emanzipirt wird^ felbftändig die Erbfchaft 
^antreten könne: was vielmehr zuzugeben ift. 

oviv .. 

feijul rnifi'j i. 



A. Scaevola's Interpretation 
AquUischen Formel. 

>Gallus 1) fic pofle inftitiü poftumos i 

tduxit: fi filiua meus vivo me morietur, t 

»mihi ex eo nepos sive quae neptis post mo 

lin decem menfibus proximis quibus filius 

>natus nata erit, heredes funto.* 

Wie fich aus den Worten der Einfetzung! 

Aquilius klar ei^bt, hatte derfelbe ganz fpezie 

im Auge, wo der Sohn, von dem ein Enkel f 

feiner nach dem Tode des Erblaflers erfolgeni 

als Notherbe eingefetzt wurde, zur Zeit der 

errichtung noch lebte ; diefe Einfetzung desfelben 

fein, alfo gar nicht in Betracht kommen, ob 

der Teftamentserrichtung bereits gezeugt war i 

denn dies wird ausdrücklich gefagt mit dem ts 

tem meam in decem mensibus proximis quibus 

1) DieVulgata ließ hier: Gdtus Aquilius, wie mirfchein 
diererjuriftauchim ^ 13 unTeres Fragments airo bezeichnet wird 
angenommen werden kann, dafs bei der Einführung desf< 
nicht, wohl aber in der Folge delTen vollen Namen ang 
Dafs er in g 2 blofs mit Gallus bezeichnet wird, fteht diefer 
verftändlich nicht entgegen. Uebrigens wird dieferjurift au 
dem Namen Gallus Aquirius angeführt; vgl. D. 18 J I (46,4), '. 
J. g 2 (3, 29). In D 1 1 42 (1,2) erfcheint er iwar unter dem ^ 
Gallus, jedoch in | 43 wieder aU Gallus Aquilius. Freilii 
J 2 (8, ü) von Gallus fchlechtweg die Rede; aber damil 
hier wie offenbar in D. 77 (50, 16) auch Aelius Gallus 
[vgl. D. 157 (50, 16,] womit allerdings die Vermuthung P 
J 97 i. f. fich nicht vertrüge, dafs Letzterer kein Jurill ge 



10 

moreretur, natus nata eritc, wonach der als Notherbe nach- 
geborene Enkel auch dann wirkfam eingefetzt war, wenn 
er erft 20 Jahre nach der Tellamentserrichtung, nachdem 
vorher fein Vater und dann fein Grofsvater geftorben war, 
das Licht erblickt hatte. 

Dem entfprechend fagt denn auch Ulpian in D. 4 h. t., 
(wo übrigens, beiläufig gefagt, das nam et maritus repudiare 
uxorem poteft et qui non duxit uxorem, poftea maritus 
effici, ein gewifs für jeden Römer ganz felbftverftändlicher 
Satz, der noch dazu die Rede fchleppend macht und aller 
Eleganz beraubt, zu ftreichen fein dürfte,) dafs von einem 
noch nicht Verheiratheten das in einer fpäteren Ehe zu 
zeugende nachgeborene Kind gültig eingefetzt werden könne, 
ja felbft von einem Verheiratheten der poftumus aus einer 
folgenden Ehe: vgl. noch Javolen D. 5, Paul. D. 27 und 
Tryphontn D. 28 S 3 h. t.^ 



2) Wie läfst fich aber hiemit Ulpianus XXII, 19: 

Eos, qui in utero funt, fi nati fui heredes nobis futuri funt, 
poiTumus inilituere heredes : fi quidem poil mortem noflram nascan- 
tur, ex jure civili; fi vero viventibus nobis, ex lege Junia. 
vereinen , da hier doch offenbar als Vorausfetzung für die Gültigkeit der 
Inftitution erklärt fcheint, dafs der zum Erben Ernannte zur Zeit der 
Tellamentserrichtung bereits gezeugt fei? Denn mit Schröter S. 45 fg. 
einfach anzunehmen, es handle fich — da ja zu Ulpians Zeiten die Be- 
fchränkung qui in utero funt unbedingt nicht zutrifft — um eine blofs 
hiflorifche Notiz, geht doch wohl fchon defswegen nicht an, weil das 
Buch, aus dem diefe Stelle (lammt, offenbar keine rechtsgefchichtlichen 
Zwecke verfolgte und in ihr folches auch nicht im Geringften an- 
gedeutet ifl. Francke nun S. 22 und ihm folgend Schmidt S. 26 
Anm. 74 behilft fich mit der Erklärung, es feien die Worte «qui in utero funt» 
viel zu eng gefafst, wie klar D. 4 ctt. beweife; aber dürfen wir an- 
nehmen, dafs ein fo bedeutender Jurifl wie Ulpian dies nicht fofort be- 
merkt haben würde? Ebenfowenig läfst fich m. E. diefer Widerfpruch 
dadurch löfen, dafs man annimmt, es fei hier mit dem jure civili das 
durch die Interpretation der Juriflen im Anfchlufs an die zwölf Tafeln 
entwickelte Civilrecht gemeint, — vgl. Pomponius D. 2 § 5 u. g 6 de 
orig. jur. (i, 2j — da von einer fpeziellen Befchränkung jenes Aus- 
drucks auf das in alter Zeit durch Interpretation der Juriflen entwickelte 
Recht nirgends eine Spur zu finden ifl, wie denn auch Pomponius in 
p. 2 3 12 cod. mit jus civile das durch die Interpretation der Juriflen 
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Es fpricht nun die Aquilifche Formel nur von der Ein- 
fetzung, nicht auch von der Enterbung des nachgeborenen 
Enkels, und dies führte S u e r i n zu dem Satz, dafs mit der 
felben letztere nicht wirkfam habe vorgenommen werden 
können. Diefe Behauptung kann fich aber im geringften 
nicht auf eine Andeutung in den Quellen ftützen; ja es 
zeigt wohl fchon die Ueberfchrift unferes Titels (28,2): de 
liberis et poftumis heredibus inftituendis vel exheredandis 
klar, dafs wenigftens im klaififchen Recht Einfetzung und 
Enterbfiog fich völlig gleich ftanden, während dagegen von 
einer Unterfcheidung beider bezüglich der Einfetzung mit 
der Aquilifchen Formel gar nirgends etwas verlautet; 
vielmehr fagt im Anfchlufs an Gajus II § 1 30 ohne irgend 
welche bezügliche Einfchränkung J. § i de exher. lib. (2, 1 3) : 
Poftumi quoque liberi vel heredes inftitui debent vel exheredari ; 
und in gleicher Weife reden auch D. 14 pr. h. t 
African und D. 3, 4, 5 de injufl;. teft. (28, 3) Ulpian von 
der Exheredation eines poftumus fchlechtweg, alfo ohne 
im geringften anzudeuten, dafs die Enterbung eines 



fowohl früherer als fpäterer Zeiten gefchaffene Recht bezeichnet. Aufser- 
dem w^re es doch wohl überhaupt höchfl feltfam, wenn das alte Civil- 
recht mit Uebergehung des durch Aquilius eingeführten Satzes der lex 
Julia Velleja entgegengefetzt würde; auch wäre ja trotzdem der Ausdruck 
gleich unkorrekt, da es, wie wir fehen werden, gemäfs der Interpretation 
des erilen Kapitels der Velleja ebenfalls nicht darauf ankommt, ob der 
eingefetzte und nach der Teftamentserrichtung zu Lebzeilen des Erb- 
laffers geborene Sohn damals fchon gezeugt war oder nicht. Aus all diefen 
Gründen möchte auch die bereits von Mühlenbruch S. 177 Anm. 94 
bekämpfte Anficht des Cujaz, dafs mit dem jure civili das Zwölftafelgefetz 
gemeint fei , als völlig unhaltbar erfcheinen und meine Ueberzeugung, 
dafs das in utero funt fi als unächtes Gloffem zu erachten fei, genügender 
Stützen nicht zu ermangeln : wie ja anerkanntermafsen die Fragmente 
Ulpian' s in einem höchft mangelhaften Zuftande auf uns gekommen 
find. Es lag denn auch m. E. die Einfchiebung diefer Worte 
infofern fehr nahe, als in dem kurz vorhergehenden § 15 gefagt wird: 
Poftumi quoque liberi, id est, qui in utero sunt, fi tales funt, ut nati 
in poteftate noftra futuri fint, fuorum heredum numero funt. Selbftver- 
ftändlich iil aber zu qui in utero funt zu fuppliren : eo tempore, quo 
parens moritur, nicht aber: tempore teftamenti faciendi, 



nachgeborenen Enkek, deffen Vater zur Zeit der Teftaments- 
erriditung bereits todt war, gegen die eines folchen Enkels, 
deffen Vater damals noch lebte, während er felbft zu jener 
Zeit noch gar nicht gezeugt war, irgend welche Verschieden- 
heit E«ge. 

Der Satz felbft aber, dafs auch unter diefen Umftänden 
nachgeborene Kinder gültig enterbt werden können, wird 
direkt ausgefprochen in 

Ulpianus D. 6 § 4 de injuft. teft. (28, 3): Qaocumque 

autem modo parentes praecedentes in poteftale effe 

defierint, fuccedentes liberi fi fuerint inftituti vel ex- 

heredati, non rumpunt teftamentum, five per captivi- 

tatem five per mortem vel poenam.') 

denn diefe Stelle bezieht fich, wie das zu Anfang und 

in S I, § 2 und § 3 desfelben Fragments Gefagte fowie 

das fuccedendo klär beweift, auch auf den Fall, wo der 

nach dem Tode des Teftirers geborene Enkel, ganz abge- 

fehen davon, ob er bereits gezeugt war oder nicht, enterbt 

wurde zu einer Zeit, wo fein Vater in der Gewalt noch 

lebte. 

Es ift daher m. E. diefe Anficht Suerins, der übrigens 
auch Mühlenbruch S. 202 Anm. 43 zuftimmt, freilich dazu 
bemerkend, man habe jedoch gewifs nie daran gezweifelt, 
dafs, feit ein nachgeborenes Kind eingefetzt werden konnte, 
auch die Enterbung desfelben fo gut als die eines lebenden 
Kindes möglich fei, ohne Weiteres zu verwerfen. Oder 
warum hätte mit der Aquilifchen Formel ein nachgeborener 
Enkel zwar als Notherbe eingefetzt, nicht aber enterbt 
werden können f 



3} Beiläufig bemerkt fcheinen die Schlufsworte five per captivita'em 
five per mortem vel poenam uiiächt zu fein, hierauf fchon die Stellung 
am Schlufs des Satzes hiiizuweifeti , da fie doch wohl hinter dem quo- 
cumque autem modo flehen müfsteu; aufserdeui forderten letztere Worte 
doch unter allen Umftänden eine vollftändige Aufzählung der Arten, wie 
Jemand aus der Gewalt treten kann und da fehlen zwei Hauptlalle, 
natnlich der durch Emancipation und der durch Adoption. 
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Aquilius hat offenbar blofs defswegen, weil z 
Zeit gar kein Zweifel darüber exifltrte, dafs die l 
keit der Einfetzung eo ipfo auch die der Enterl 
fich fchliefse, nur von der erfteren gefprochen, 
ebendefswegen auch Scaevola weder bei der Interp 
der Aquilifchen Formel, noch, wie wir fehen werd 
der der lex Velleja von Enterbung der Nachge 
fpricht, obgleich letzteres Gefetz felbft ausdrückl: 
derfelben handelte, indem es, wie aus Beilage 2 zu 
fein möchte, den Satz aufftellte, dafs nach der Tefl 
errichtung als fui geborene oder agnafzirende Kinde 
liehen Gefchlechts nur namentlich, die weiblichen Gel 
unter der Voraus fetz ung, dafs man ihnen etwas legire, ai 
ceteros enterbt werden könnten. 

Da nun, wie D. 3 pr. de injuft. teft, {28, 3) und D 
de teil. tut. (26, 2} von Ulpian, Paulus III 4 B, 
Alexander C. 2 de lib. praet, (6, 28) und J. S 1 di 
lib, (2, 13) unbedingt beweifen, wenigftens im 
klaffifchen Recht die gleiche Beftimmung auch 
erft nach dem Tode des Teftirers als Notherben ge 
Deszendenten galt, fo erhebt fich die Frage, ob 
fchon vor der lex Velleja gültig gewefen oder er 
diefe eingeführt und dann auf die erft nach dem 1 
Teftirers geborenen Poftumen übertragen worden ft 

M, E, hat erftere Annahme die gröfsere Wal 
lichkeit für fich, weil ja, wie wir bei Erklärung 
fehen werden, das erfte Kapitel der Velleja zwa 
Wortlaut, nicht aber feiner Abficht nach fich auch 
nach dem Tode des Teftirers geborenen Poftumei 
und die Nichthervorhebung einer derartigen Befch 
fich dann am einfachften erklärt, wenn fijlion vc 
Gefetz der gleiche Exheredationsmodus für die na 
Tode des Teftirers geborenen Poftumen galt, wie e 
dasfelbe für die noch bei deffen Lebzeiten gebore 
die Quafipoftumen vorgefchrie^n wurde. 

Dafs übrigens vor Cicero und Gallus Aquitius 
.heredatio intcr ceteros unter allen Umftänden 



namentliche Enterbung felbft beim Hausfohn nicht gefordert 
wurde, fcheint Cicero de oratore I. 38 und Valerius Maximus 
VII, 7, I ficher zu beweifen. 

Wie nun Aquilius in feiner Formel nur von Einfetzung 
handelte, weil in deren Billigung an fich fchon die der Ent- 
erbung eingefchloffen war: fo fprach er auch wohl defswegen 
nur von der Einfetzung des Enkels oder der Enkelin, nicht 
auch des Urenkels und der Urenkelin etc., weil ebenfo 
felbftverftändijch erfchien, dafs dann, wenn der Sohn zur 
Zeit der Teftamentserrichtung bereits verftorben war und 
«in Enkel von ihm lebte, auch ein Urenkel oder eine Ur- 
enkelin von diefeni gültig eingefetzt werden könne. 

Er hatte ferner nur den Fall in's Auge gefafst, wo der 
Sohn in der Gewalt vor dem Erblafser flarb, nicht auch 
den, wo er durch capitis deminutio aus der Gewalt trat 
und den Erblafler überlebte; dafs aber auch diefer hieher 
zu beziehen fei, konnte vernünftiger Weife ebenfowenig be- 
ftritten werden. 

Endlich hatte Aquilius eine Formel eingeführt, in der 
ausdrücklich erklärt war, dafs der Enkel oder die Enkelin 
nur auf den Fall, wenn der Sohn zu Lebzeiten des Teftirers 
derbe, eingefetzt fein folle, offenbar defswegen , weil er es 
für nothwendig erachtete, dafs der Enkel, die Enkehn 
fpeziell nur als Notherbe eingefetzt fei ; dafs auch diefe Be- 
fchränkung wegen der daraus fich ergebenden Nachtheile 
in der Folge befeitigt wurde, fcheint das Verdienft Scaevola's 
zu fein. 

In diefer auf Erweiterung der Verfügungsgewalt über 
die Hinterlaflenfchaft zielenden Richtung bewegen fich nun 
die folgenden näher zu unterfuchenden § 1 — § 6 und $ 8. 

Zunächft führt der Jurifl in 

g I: Quidamrecteadmittendumcredunt, etiamfi non 

exprimat de morte filii, fed fimpliciter inftituat, ut eo 

casu valeat, qui ex* verbis concipi poflit; 

4) Die wunderliche Lesart fex verhU verdient, wie bereits Mühlen- 
bruch S. 194 Auin. 25 bemerkt, keine Beachtuug. 



die von ihm gebilligte Meinung Anderer an, es fei nicht 
nöthig, dafs die Aquilifche Formel wörtlich angewandt, der 
Enkel alfo fpeziell auf den Fall des Todes des Sohnes vor 
dem Teftirer eingefetzt fei ; es gelte vielmehr die Einfetzung 
desfelben auch dann, wenn fie auf den Fall einer capitis 
deminutio des Sohnes gerichtet worden, alfo ftatt fi filius 
meus vivo me morietur — quibus filius meus moreretur 
gcfchrieben werde: fi filius meus vivo me deportabitur, 
oder: fi filius meus emancipabitur, in adoptionem dabitur — 
quibus filius meus deportaretur, emanciparetur, in adoptionem 
daretur. 

Uebrigens gehen bezüglich der Auslegung diefer Stelle 
die Meinungen von Alters her bunt durcheinander, ohne 
dafs m. E. auch nur eine überzeugend wäre. 

So meint die Gloffe und ihr fich anfchliefsend die 
Juriften der folgenden Periode, es tadle hier Scaevola den 
Aquilius: ohne allen Grund, wie bereits AIciati, Duaren, 
Don eil US etc. richtig bemerken. 

Andere wieder, wie Merenda etc. wollen das ex verbis 
auf die Aquilifche Formel beziehen, da es doch, wie aus 
dem Folgenden fich bis zur Evidenz ergeben möchte, gerade 
umgekehrt auf die vom Erblafler gebrauchten im Gegenfatz 
zu den in der Einfetzungsformel des Aquilius vorkommenden 
Worten zu beziehen ifl. 

Ebenfo unhaltbar erfcheint die von Muhlenbruch 
S. 193 fg., dem übrigens Schmidt S. 28 Anm. 80 folgt, im 
Anfchlufs an Duaren, Govea, Donell, Faber, Alta- 
miran etc. gegebene, wonach der Jurift nur fagen foll, es fei 
nicht gerade nöthig, dafs die Aquilifche Formel buchlläblich an- 
gewandt werde ; esgenüge, wenn fich nuraus den Worten ergebe, 
dafs ein Enkel eingefetzt fei, welcher als fuus geboren werden 
würde, und zwar nachdem zuerftfein Vaterund dann der Teftirer 
mit Tod abgegangen : d. h, die Eingangsworte fi filius meus 
vivo me morietur feien überflüffig, da ja bei der Einfetzung 
des Enkels die Worte; in decem menfibus proximis, quibus 
filius moreretur nicht fehlen dürften, mithin gar kein Zweifel ■ 
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darüber ftattfinden könne, auf welchen Fall der Enkel ein- 
gefetzt fei. 

Wie ift es aber möglich, folches "aus unferer Stelle 
herauszulefen? Oder vertrüge es fich etwa mit dem etiamfi 
non exprimat de morte filii, dafs das in decem menfibus 
proximis, quibus filius meus moreretur als unbedingtes 
Erfordernifs der Gültigkeit der Einfetzung hingeftellt wird? 

Aber auch ganz abgefehen von diefcm Einwand, der 
m. E. für fich fchon genügte, befagte Erklärung endgültig 
zu befeitigen : fagt nicht Scaevola in S 6 ganz bestinimt, dafs 
es ganz unnöthig fei, den nachgeborenen Enkel, Urenkel etc. 
ausdrücklich für den Fall, wenn er Notherbe fein würde, 
einzufetzen, dafs es vielmehr genüge, einfach zu verordnen: 
quicumque natus erit, heres efto, um den Bruch des 
Teftaments zu verhindern? Und hier, in § i, foUte der 
gleiche Jurift die Meinung derer adoptirt haben, die er- 
klärten, es fei nicht gerade nöthig, fpeziell die Eingangs- 
worte fi filius meus vivo me morietur zu gebrauchen, da ja 
doch die folgenden : in decem . . . moreretur nicht fehlen 
dürften? Dies wäre ja felbft dann nicht denkbar, wenn 
S 6 unmittelbar auf S i folgte. 

Und was foUte denn das fed fimpliciter inftituat be- 
fagen? Natürlich wieder das Gleiche, was etiamfi rion ex- 
primat de morte filii; dann aber wäre es völlig überflüffig 
und nichtsfagend ; aber offenbar könnte auch diefer Sinn 
in dem fed fimpliciter inftituat fchlechterdings nicht ge- 
funden werden, da das fimpliciter nothwendig im Gegenfatz 
zu conditionaliter gedacht fein müfste; denn es wäre doch 
gewifs widerfinnig, zu behaupten, es liege eine inftitutio 
fimplex vor, wenn das fi filius meus vivo me morietur weg- 
gelaffen werde, dann aber eine. inftitutio conditionalis, wenn 
der Teftirer jene Worte gebraucht habe. Endlich kann 
doch das ut eo cafu . . . poffit unmöglich heifsen, es gelte 
die Einfetzung in demjenigen Fall (nämlich dem des Todes), 
der aus den Worten (in decem . . . moreretur) erfchloffen 
werden könne. 
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Gewifs eher mit dem Wortlaut unferer Stelle vereinbar 
erfcheint die übrigens m, E. ebenfalls unhaltbare Meinung 
des Cujaz, der den Sinn derfelben alfo angibt: Pura in- 
ilitutio nepotis in eum cafum valet, qui et verbis concipi 
poteft, puta in cafum tnortis filii aut fimilem. Qui cafus 
verbis concipi poteft, idem fimplici inftitutioni tacite ineft; 
concipi autem poteft non tantum mortis filii fed et alii 
plures fimiles cafus, ut dicetur inferius, quos omnes generalis 
et fimplex inftitutio poftumi nepotis complectitur, wonach 
unfere Stelle einfach befagen foll, die unbedingte Einfetzung 
(fimpliciter inftituat) des Enkels gelte für jeden Fall, der 
auch in Worten gefafst werden könne. 

Dafs aber auch diefe Erklärung des ut eo . . . poffit keinen 
Sinn ergebe, den man einem Scaevola unterfchieben könnte, 
fcheint mehr als klar, folglich auch die von Cujaz vor- 
gefchlagene Aenderung des ex in et ungerechtfertigt ; denn 
es liegt doch auf der Hand, dafs dann , wenn der Jurift 
nur fagen wollte, es fei nicht nöthig, den Enkel auf den 
Fall einzufetzen, wenn der Sohn zu Lebzeiten des Erb- 
laffers fterbe, es gelte auch, wenn er nur anordne: filius 
heres efto; qui mihi ex filio nepos poft mortem meam fuus 
nafcetur, heres efto, alfo den Enkel unbedingt einfetze : der 
Satz ut eo . . . poffit völlig überflüffig, alfo auch von ihm 
nicht gefchrieben worden wäre. 

Aber auch abgefehen hievon: ift denkbar, dafs hier 
fchon Scaevola obige Einfetzungsform fpeziell des Enkels 
vertheidige, da er ebendiefelbe und dazu noch eine ganz 
allgemeine für alle als Notherberi nachgeborenen Kinder, 
gleichviel welchen Grades und Gefchlechtes in §6 aufftellt? 

Aufserdem fagt er ja: quidam recte . . , während die 
in S 6 vertheidigten Einfetzungsformeln , wie wir fehen 
werden, nicht auf das Vorgehen Anderer hin gutgeheifsen, 
fondern vielmehr von ihm felbft erft in's Leben gerufen 
wurden. 

Francke wieder S. 24 läfst fich gar nicht näher über 
unfere Stelle aus, fondern erklärt einfach im Anfchlufs an 
Cujaz, fie fpreche die Gültigkeit einer generellen Einfetzung 

2 



für jeden Fall, wo der Enkel nach dem Tode des Erb- 
;rs als defTen Notherbe geboren werde, wogegen bereits 
imidt S. 29 Anm. 8, dem Schröter S. 49 Anm. 9 fich 
rhliefst, den Einwand erhebt, dafs davon Scaevola doch 
il ertt im fünften Paragraphen handle 

Noch einen Schritt weiter als diefe geht unter Anderen 

tolus, der aus S 1 deduzJren will, dafs felbft die Ein- 
ung: 'filiuni et nepotem ex eo inftituo gültig fei, da an- 
3mmen werden muffe, dafs der Teftirer von der natür- 
:n und gewiflermafsen nothwendigen Folge, wonach der 
er vor dem Sohn erbe, nicht abgewichen fei. 

So ficher übrigens diefe Auslegung unferes $ i mit Rück- 
t auf das von Scaevola in § 5 und S 6 Gefagte ver- 
fen werden mufs, — vgl. auch MühlenbruchS, 196 fg. — 
ifo gewifs ift es, dafs fie eine nothwendige Konfequenz 

fed fimpliciter hiftituat ift, da das fimpliciter, wie schon 
az richtig bemerkte, unmöglich eine andere Bedeutung 
die von pure haben könnte ; es möchte daher kaum 
m Zweifel unterliegen, dafs das fimpliciter inftituat un- 
: fei, wofür fchon an fich die Thatfache fpricht, dafs 
W. nirgends fonft in unferen Quellen von einem fim- 
ter inftituere oder einer fimplex inftitutio die Rede ift 

überhaupt fimplex. fimpliciter in der Bedeutung von 
IS, pure im Gegenfatz zu conditionalis , conditionatiter 
t gebraucht wird.*') 

4*) Schon aus lelzteretn Grunde muh demnach ro. E. auch die Ver- 
uug Schrolers S. 48 Anm. 9, dafs vielleicht (taU iiilliluat zu Icfen 
mochte fublliiaat, zurUckgewiefen werden, wie denn mich diefe Tent- 
rung in keiner Weife geeignet fein möchte, die v»n ihm bevorzugle 
itung Milhlenbruchs irgend zv llützen. Ebcnfiiwenig aber niöchle 
1 Meinung: es lafle fich vielleicht die Stelle dnhin vergehen, dafs 
welle in der Aquilifchen Formel vorkommende Erwähnung des Todes 
lohns : in decem menfibus proximis, quibus ülius mens mnreretur 
iberflüffig bezeichnet werde: well mit dem Wortlaut des Textes 
iBus unvereinbar, alfo demfelben willkürlich unterlegt, auf Billigung 
len dürfen. Inwiefern die Thalfache , dafs die Formel bei Julian 
7 pr. (48, s) in diefer verkUralen Geftalt vorkomnK , eine Stütze 
r Afifichl fein foU, vermag ich in keiner Beziehung zu erkennen, da 
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Ebenfo ficher aber erfcheint es, dafs zu dem etiamfi 
non exprimat de morte filii fupplirt werden muffe: fed de 
capitis minutione ejus, deffen Weglaffung fich leicht begreift, 
wenn man bedenkt, dafs Scaevola nicht für uns, fondern 
für die Römifchen Juriften fchrieb, bei denen er den Satz, 
dafs der Enkel als perfona incerta nur dann für den Fall 
feiner Geburt nach dem Tode des Teftirers gültig eingefetzt 
werden könne, wenn er als Notherbe geboren werde: als 
allgemein bekannt vorausfetzen durfte. Spricht derfelbe 
doch auch nirgends in unferem Fragment — denn S lO 
ift, wie wir in der Folge fehen werden, völlig unächt — 
von einem filius familias oder von einem filius, qui eft in 
poteftate, offenbar wieder defswegen, weil dann, wenn von 
Einfetzung des Enkels mit der Aquilifchen Formel die Rede, 
fich von felbft verlieht, dafs der Sohn zur Zeit der Tefta- 
mentserrichtung noch in der Gewalt ftund. So legte er 
denn auch hier auf das morte den Nachdruck und deutete 
dadurch klar an, dafs er mit dem folgenden ut eo cafu 
valeat, qui -ex verbis concipi poffit (diejenigen Fälle im Auge 
habe, in denen der Sohn aufser durch Tod aus dem Kreife 
der Notherben treten konnte. 

Wir erhalten fomit, wie mir fcheint, nur dann, wenn wir 
uns zum Streichen des fed fimpliciter inftituat entfchliefsen, 
einen klaren Sinn, der vollkommen zu den bündigen 
Worten pafst und abgefehen davon, dafs nur fo ohne irgend 
welche Wiederholung in unferem Fragment fich eine har- 
monifche Entwicklung der Aquilifchen Formel finden möchte, 
fchon dadurch m. E. als der einzig mögliche, dargethan 
wird, dafs es in § 5 heifst: Et quid, fi tantum in mortis 
filii cafum conciperet? Denn foll das tantum hier einen 



ja ganz felbflverftändlich erfcheint, dafs das in decem . . . monetär 
niemals als wefentlich erachtet wurde , weil das nach Ablauf von 10 
Monaten feit dem Tode des Mannes geborene Kind fchon nach allgemeiner 
gefetzlicher Vorfchrift als diefem fremd galt. Es ift daher überhaupt 
nicht daran zu denken, dafs Scaevola einen folchen Satz in feine Quäftionen 
aufgenommen haben könnte und zum Voraus wäre dann das quid am 
recte admittendum credunt ganz unbegreiflich. 

2 
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Sinn haben, fo mufs doch fchon vorher ausgefprochen fein, 
dafs auch für den Fall, wenn der Sohn nicht durch Tod, 
fondern durch eine capitis minutio aus der Gewalt treten follte, 
der Enkel gültig eingefetzt werden könne; ein Grund aber, 
das tantum für unächt zu erklären, liegt offenbar nicht vor, 
und dafs S 2, § 3 und § 4 ausfchliefslich von der Aus- 
dehnung der Aquilifchen Formel auf den Urenkel handeln, 
ift an fich unzweifelhaft. 

Hiemit ftimmen denn auch fehr gut die Worte : ut eo 
cafu valeat, durch die ganz beftimmt auf eine Mehrheit 
von Fällen hingewiefen wird, in denen die Einfetzung eines 
nach dem Tode des Erblaffers geborenen Enkels gültig fein 
könne, während mit dem qui ex verbis concipi poffit klar 
ausgedrückt ift, es fei hier ausfchliefslich von einer Aus- 
dehnung der Aquilifchen Formel in dem Sinne die Rede, 
dafs in derfelben der Teftirer an Stelle des fi filius meus 
vivo me morietur und des quibus filius meus morerctur 
einen beliebigen F'all, wo der Sohn aus feiner Gewalt trete, 
bezeichnen könne. 

Aus der aufserordentlich bündigen und dadurch ziem- 
lich fchwer verftändlichen Sprache in § i, fowie daraus, 
dafs Scaevola in der That in § 6 eine allgemeine Ein- 
fetzungsformel aufftellt, begreift fich nun leicht, wie ein 
Interpret dazu kommen konnte, zur Erklärung des etiamfi 
non exprimat de morte filii an den Rand zu bemerken: fed 
fimpliciter inftituat, was dann der Abfchreiber unter Zu- 
ftimmung des Korrektors in den Text fetzte^ im Glauben, 
es fei dies zur Ergänzung eines Defektes beigefügt worden. 

Da nun ganz ohne alle Einfchränkung gefagt wird: 
ut eo casu valeat, qui ex verbis concipi poffit, fo kann 
ni. E. gar nicht bezweifelt werden, dafs es ganz gleichgültig 
ift, in welcher Weife der Sohn aus der Gewalt trete, fei 
es nun dadurch, dafs er in feindliche Gefangenfchaft ge- 
räth oder zur Strafe Sklave wird, oder aus irgend welchem 
Grunde das Bürgerrecht verliert, oder in Adoption gegeben 
oder, was ja der gewöhnlichfte Fall, dafs er emaiizipirt 
wird. 
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Letzteres läugiiet nun, wefentlich mit in Folge des 
Mifsverftändniffes unferer Stelle und irregeleitet von dem 
übrigens , Vie wir in der Folge fehen werden , höchft 
wahrfcheinlich unächten Satze des S 5 : Qu'd fi nepos, ex 
quo pronepos tnftitueretur, ut oftendimus, emancipatus effet, 
Mühlenbruch S. 244 fg. und S. 273 fg. behauptend, es fei 
in demfelben abfichtlich nur von Emanzipation des Enkels, 
nicht von der des Sohnes die Rede, woraus erfchloffen 
werden muffe, dafs was für Jenen, nicht auch für Diefen 
gelte. Da jedoch die fcharfe Widerlegung diefer, wie es 
fcheint, allgemein geltenden Meinung einen verhältnifsmäfsig 
grofsen Raum in Anfpruch nimmt, fo wurde diefelbe im 
Intereffe gröfserer Ueberfichtlichkeit in Beilage I verwiefen. 

Wie nun in § i die Ausdehnung der Aquilifchen Formel 
auf den Fall gebilligt wurde, wo der Teftirer fchrieb: fi 
filius meus vivo me deportabitur oder: fi filius meus in 
adoptionem dabitur, emancipabitur etc., tunc fi quis mihi ex 
eo nepos five quae neptis poft mortem meam in decem 
menfibus proximis, quibus filius meus deportaretur , in 
adoptionem daretur, emanciparetur etc. natus nata erit, 
heredes funto, fo ihre Ausdehnung auf den Urenkel in 

$ 2 Idenl credendum eft Gallum exiftimaffe et de pro- 

nepoteö), ut dicat teftator: »fi me vivo nepos 

decedat, tunc qui ex eo pronepos« et cetera, 

wonach aucji diefer, fofern zur Zeit der Teftamentserrichtung 

nur noch fein Vater lebte, für den Fall, dafs Letzterer vor 

dem Teftirer fterben foUte, gültig eingefetzt werden kann. 

Hier ift m. E. hinter ut, oder wenn man lieber will hinter 
pronepote einzufügen: jam mortuo filio; denn es wird ja 
auch im folgenden § 3 ausdrücklich der Fall fo bezeichnet: 
fed et fi vivo filio jam mortuo nepote . . . und demnach 
fcheint es kaum zweifelhaft, dafs auch hier die umgekehrte 



5) Manche Handfchriften lefen hier, offenbar unrichtig, nepote, da 
ja Scaevola, wie bereits Mühlenbruch S. 189 Anm. 13 richtig bemerkt, 
offenbar fagen will, auf gleiche Art wie ein nachgeborener Enkel könne 
auch ein Urenkel eingefetzt werden. Ebenfo falfch ift die andere: mortuo 
nepote an Stelle von de pronepote. 
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ohne Stütze einer Handfchrift, hinter dem nasceretur 
eingefügt: poterit, nicht eben mit Gefchick, da Scaevola 
jedenfalls dasfelbe hinter concipere, wozu es gehört, nicht 
aber ganz dem Sprachgebrauch zuwider an den Schlufs 
des Satzes gefetzt haben würde, wie übrigens auch F ran cke, 
Mühlenbruch und Kriegel thun. 

Statt deflen will Mommfen, nicht ohne handfchriftliche 
Stütze, die übrigens hier kaum von Bedeutung ift, ftatt 
concipere gelefen wiffen : conciperet, wonach zu dem folgen- 
den Satze utrisque . . . nafceretur ergänzt werden müfste: 
recte inftitutus fit? Doch fcheint das potest dicere in S 3 
entfchieden dafür zu fprechen, dafs ebenfo hier hinter dem 
concipere einzufchalten fei: poffit. 

Ganz feltfam erfcheint aber der übrigens von Schröter 
S. 49 gar nicht als auffällig befundene Schlufs unferer 
Stelle: ita fane . . . rumperetur, der Mühlenbruch S. 190 
zu der Frage veranlafst, warum hier gerade der Enkel des 
Teftirers vor dem Sohne verdorben fein muffe. Meiftens 
erkläre man dies dadurch, dafs der Enkel präterirt fei, mit- 
hin durch Einrücken an feines Vaters Stelle das Teftament 
rumpire; dies habe auch Grund, doch dürfe es nicht, wie ge- 
wöhnlich, fo verftanden werden, dafs der Teftirer den Enkel 
gar nicht bedacht habe ; er habe es nur nicht auf gehörige 
Art gethan ; ja er habe die Ruption durch denfelben über- 
haupt vor der lex Velleja nicht verhindern können , von 
ihr aber handle derjurift hier nicht, fonderh ausfchliefslich 
von der Aquilifchen Formel und deren Anwendung. 

Letzteres ift nun unbedingt ficherj aber gerade defs- 
wegen erfcheint es um fo unbegreiflicher, dafs der Jurift 
überhaupt diefen Satz gefchrieben haben foll ; denn er hatte 
doch gewifs nicht die Abficht, darzuthun, welches die 
Wirkung einer folchen Einfetzung vor Erlafs des Vellejifchen 
Gefetzes gewefen wäre, da er felbftverftändlich nur von dem 
Civilrecht feiner Zeit handelt; und dann kann man doch 
nicht fagen, der Enkel fei nicht auf gehörige Art eingefetzt, 
oder gar, er fei präterirt, weil das Teftament trotz feiner 
an fich gültigen Einfetzung durch fein Nachrücken in die 
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Suität gebrochen werde; dafs in der That die Römifchen 
Juriften dies nicht gethan, geht denn auch, wie wir in der 
Folge fehen werden, aus der Faflung des § 13 ganz klar 
hervor. 

Schon dies fcheint die Vermuthung zu rechtfertigen, 
dafs diefer Satz unächt fei, und fie wird offenbar bedeutend 
verftärkt, wenn wir die vom Juriften behandelte Frage klar 
in's Auge faffen; denn diefe kann, eben weil derfelbe aus- 
fchliefslich von der Erweiterung der Aquilifchen Einfetzungs- 
formel fpricht, nur darauf gehen, ob der Erblaffer für den 
Fall, wenn der Sohn und Enkel vor ihm fterben foUten, 
den Urenkel, fofern er nach feinem Tode geboren würde, 
gültig, d. h. fo zum Erben einfetzen könne, dafs er das 
Teftament nicht breche; diefe Frage aber hat mit der 
andern, ob das Teftament nicht durch Nachrücken des 
Enkels in die Suität gebrochen werden könne, wie mir 
fcheint, abfolut nichts zu thun. Nun kann es aber einem 
aufmerkfamen Beobochter nicht entgehen, dafs die Juriften 
der klaffifchen Zeit fich ganz unbedingt an die von ihnen 
aufgeworfene Frage hielten, niemals ihr irgend Fremdes in 
deren Behandlung einmifchten; auch war nur hiedurch 
ein ebenfo bündiger als fcharfer Ausdruck der Gedanken 
möglich, ohne den die Quellen des klaffifchen Rechts für 
uns den gröfsten Theil ihres hohen Werths verlören. 

So fagt denn auch Scaevola in § 13 einfach, wenn 
Jemand einen Sohn, Enkel und Urenkel habe und den 
Urenkel einfetze, fo breche diefer das Teftament nicht, 
wenn jene Beiden vor ihm sterben und er fo in die Noth- 
erbenfchaft einrückt, und er fetzt ebenfalls nicht hinzu, 
dafs auch der Enkel eingefetzt oder dafs er vor feinem 
Vater geftorben fein muffe, defswegen wieder, weil dann 
der Enkel, nicht aber der Urenkel das Teftament bräche; 
denn diefes wird ja unbedingt, wie bereits Schmidt S. 9 
Anm. 19 unter Berufung auf D. 3 § 3 de injust. test. (28, 3) 
Ulpian, D. 15 eod. Javolen und D. 22 § 4 de captiv. {49, 15) 
Julian richtig bemerkt, fofort mit dem Erfcheinen des 
postumus rumpirt, und zwar fo, dafs es auch dann, wenn 
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derfelbe vor dem Erblafler ftirbt, ungültig bleibt: i^l. D 
pr. de injust. test. (28, 3) Ulpian, D. I S eod. Javolen, D 
§ 4 de captiv. (49, 15) Julian und C. i de pos 
(6. 29) Antonin. 

Aufserdem wäre es doch wunderlich, wenn der J 
fagte: es ift zu billigen, dafs der Erbiafler den Ure 
auf den Fall des zu feinen Lebzeiten erfolgten Todes 
Sohn und Enkel gültig einfetzen könne, aber es ill 
nur dann zu billigen, wenn nachher der Enkel vor 
Sohne ftirbt! denn die Gültigkeit der Einfetzung des 
enkels als folche ift ja auch dann aufser Frage, wenn 
Teftainent fpater durch Nachrücken des Enkels gebroi 
wird, sofern dies nur nicht durch die Geburt des Urenkels 
fchieht. Es bann daher m. E, auch nicht mit Schmidt £ 
Anm. 81 angenommen werden, Scaevola wolle hier ■ 
ebenfo auch in dem f. E. leidlich fchlecht gefchriebenen 
hervorheben, dafs diefe Einfetzung des Urenkels doch 
dann rechtlichen Beftand habe, wenn der Enkel vor 
Sohne (also ohne jemals suus heres geworden zu fein) 
ftorben fei; denn wäre er nach dem Sohn geftorben 
hätte er durch fein Nachrücken als alienus poHumus 
Teftament rumpirt. 

Auch fcheint diefe Anficht fchon dadurch unbe< 
ausgefchlolfen , dafs Ja der Jurift von der Gültigkeit 
Einfetzung des Nachgeborenen nur fpricht infofern, 
diefelbe eine nothwendige Vorausfetzung dafür ift, da 
das Teftament nicht breche, während er nach diefer 
falTung hier von der Frage, ob die Einfetzung gültig 
ganz abfehen und die gar nicht zur Sache gehörige 
merkung bringen würde, dafs fie trotz ihrer an fich zw 
lofen Gültigkeit dann, wenn der Enkel den Sohn über 
defswegen thatfachlich nicht beftehen könne, weil 
Teftament durch feinen Vorgänger gebrochen fei; da I 
er ja ebenfogut fagen können, es dürfe der Teftirer 
nachträglich das Römifche Bürgerrecht verloren haben, 
ähnliches, was ihm gewifs nie eingefallen wäre. 

Endlich könnte ja überhaupt, wie oben gefagt, 
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Jurift von Bruch des Teftaments gar iiicht reden, wenn er 
in der That, wie Muhienbruch meint, den Enkel fich als 
eingefetzt, und ebenfowenig, wenn er ihn fich als namentlich 
enterbt dächte; er miifste ihn alfo in der That, ohne 
dies übrigens auch nur im geringften anzudeuten, als prä- 
terirt fetzen; warum aber dies, da er doch in S I3i '4 
und 15 das zweite Kapitel derVelleja ex profeflb behandelt? 
Auch erfcheint es ja an fich nicht denkbar, dafs der 
Erblafler, wenn er, wie hier gefetzt, die Aquilifche, nicht 
etwa die erft in 5 6 von Scaevola aufgeftellte allgemeine 
Einfetzungsformel gebrauchte, den Sohn, nicht aber auch 
den Enkel von ihm eingefetzt oder enterbt habe, da er 
doch bei der Einfetzung des Urenkels noth wendig des 
Enkels gedenken mufste und ihm nicht entgehen konnte, 
dafs diefer ebenfo gut nach als vor dem Sohne fterben 
und folglich nicht minder durch Nachrücken des Enkels 
als durch Geburt des Urenkels das Teftament gebrochen 
werden könne ; dafs aber der Jurift einen fo feltfamen Fall 
vorlege, ift doch wohl fchon an fich nicht denkbar; denn 
er fetztja offenbar, da er die Bedeutung der Aquilifchen 
Formel für feine, nicht aber für die Zeit entwickeln will, 
wo die Velleja noch nicht erlaffen war, auch den von ihm 
behandelten Fall in die Gegenwart, nicht in längft ver- 
gangene Tage. 

Da es hienach kaum einem Zweifei unterliegen möchte, 
dafs Scaevola einen Fall im Auge hatte, wo der Erbtafler 
verordnete: filius meus heres (exheres) efto; nepos ex eo 
heres (exheres efto); utrisque mortuis vivo me, tunc qui 
pronepos ex nepote etc., fo ift an fich auffällig, dafe er 
letztere Teftamentsworte in indirekter Rede geschrieben 
haben foUte, da er diefelben doch in g 3 und 3 direkt 
anführt; und noch mehr, dafs von ihm hinter pronepos 
noch hinzugefügt sein sollte: nasceretur, da letzteres Wort 
rein überflUffig ift und fehr wenig zu der äufserft bündigen 
Sprechweife des Juriften pafst, der es ja defswegen auch 
in S 2 und 3 weggelassen hat. Dann mufste doch, dafs, 
ein gröfserer Theil der Teftamentsworte zwifchen pronepos 
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und nasceretur ausgeladen worden, durch Einfügung von 
et cetera hinter pronepos angedeutet fein; es ift daher 
m. K. kaum zu bezweifeln^ dass me (latt se zu fetzen 
und das nasceretur zu ftreichen fei. 

Hatte nun bisher der Jurift nur von Modifikationen 
der Aquilifchen Formel gehandelt, fo bringt er im Folgenden 
einige Fälle, aus denen er die Nothwendigkeit herleitet, 
diefelbe voUftändig fallen zu laflen und ftatt deffen die 
Gültigkeit einer durchaus generellen Einfetzung auszu- 
fprechen, wie klar gefagt ift in 

§ 5. Et quid fi tantum in mortis filii casum conciperet? 
Quid enim, fi aquae et ignis interdictionew pa- 
teretur ? 9) Quid fi nepos, ex quo pronepos infti- 
tueretur, ut oftendimus, emancipatus effet? Hi 
enim cafus et omnes, ex quibus fuus heres poft 
mortem scilicet avi nasceretur, non pertinent ad 
legem Velleam: fed ex fententia legis Velleae 
et haec omnia admittenda sunt, ut ad fimili- 
tudinem mortis ceteri cafus admittendi sint. . 

S 6. Quid, fi qui filium apud hoftes habebat 10), teftaretur f 
Quare non^ induxere H), ut fi antea quam filius l?) 
ab hoftibus rediret 13), quamvis poft mortem patris 
decederet ^^), tunc deinde nepos vel etiam adhuc 
illis vivis, poft mortem scilicet avi 15) nasceretur, 
non.rumperet? Nam hie cafus ad legem Velleam 
non 16) pertinet. Melius ergo eft, ut in ejusmodi 
utilitate, praefertim poft legem Velleam, quae et 
multos cafus rumpendi abftulit, interpretatio 

9) Kriegel lieft mit Flor.* interdictione peteretur; Haloander: 
qui deinde aquae et ignis interdictionem pateretur. 

10) Viele ältere Ausgaben und Handfchriften lefen habeat. 

11) Haloander und die Vulgata lefen induxit. 

12) Haloander lieft: fi filius, antequam. 

13) Die älteren Ausgaben haben redierit. 

14) Flor. 2 fchreibt decederat. 

15) Statt avi lieft Haloander qui. 

16) Das non fehlt bei Flor. \ 
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ut inHituens nepoteni, qui (Ibi pod 
nasceretur, recte inftituilTe videatur, 
e cafibus nepos pofl mortem natus 
mperetque praeteritus. Atque etiam 
liter: quidquid fib! liberorum natum 
)rtem, aut: quicumque natus fuerit, 
si fuus nasceretur. 18) 
ragraphen bedürfen einer befonders 
■ einzelnen Worte, da ich zur völl- 
ig gekommen bin, dafs nahezu die 
;ht und dafs das, was in der That 
, die Ausführung eines einheitlichen 
lur durch Mangel an Einficht fpäter 
ander geriflen wurde. 
n voraus die Anfügung des s 5 n^'t 
, diefelbe pafste doch nur dann, wenn 
beantwortete Frage vorausginge, die 
lern nämlichen Gedanken entfprang, 
m letzterem nicht die Rede fein kann. 
levola für die Ausdehnung der Aqui- 
1 Fall der capitis minutio des Sohnes, 
die auf den Urenkel ein, da er hin- 
inung an zwei von ihm vorgelegte 
is führen will , dafs trotzdem die 
m Bediirfnifs nicht genüge, alfo eine 
;tzungsformel gebilligt werden muffe. ' 
aum bezweifelt werden, dafs an Stelle 
ed. 

LI tantum wird nun darauf hingewiesen, 
steigt, der Teftirer feinen Sohn auch 
pitis minutio hätte einfetzen können, 
lautet dann die Frage : Wie fteht es 
ITer, weil er an die Möglichkeit einer 



n fi generaliter findet fleh auch in Hand- 
, atque fi generaüter, atque etiam generalitcr. 
etur fehlt bei HoUander. 
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capitis minutio major nicht dachte und den Sohn in der 
Gewalt zu behalten beabfichtigte, den^pikel mit der reinen 
Aquilifchen Formel einfetzte und nachher der Sohn . exilirt 
wurde ? Und daran knüpft er in der Folge die andere: 
Und wie dann, wenn diefer Sohn nachher in die Gefangen- 
fchaft gerieth und darin erft nach dem Tode des Erblaffers 
ftarb? Denn, meint er, auch in diefem Falle ift doch 
fehr wahrfcheinlich , dafs der Teftirer nur defswegen die 
Einfetzung des nachgeborenen Enkels bloss auf den Fall 
des Todes des Sohnes zu feinen Lebzeiten ftellte, weil er 
an die Möglichkeit, dafs derfelbe exilirt werde oder in der 
Gefangenfchaft fterbe, nicht dachte; und doch, will er 
-fagen, wird noth wendig in beiden Fällen das Teftament 
durch die Geburt des Enkels gebrochen, w^il die Voraus- 
fetzung, unter welcher der Letztere ^ngefetzt war, er- 
mangelte. M- 

Durch diefe Gedankenfolge kommt dann Scaevola zu 
dem Satz : folglich mufs aus Gründen der Billigkeit und 
des Bedürfniffes zugegeben werden, dafs auch eine alfo 
lautende Einfetzungsformel : quidcumque mihi liberorum 
natum erit, oder: quicumque mihi natus erit, heres efto 
gegen den Bruch des Teftaments durch einen nach dem 
Tode des Teftirers geborenen Notherben wirkfam fei, um 
fo mehr, als ja auch dem Vellejifchen Gefetz die Abficht 
zu Grunde liege, möglichft dem Bruche der Tefti^ente vor- 
zubeugen. 

Dafs Scaevola dies und nur dies im § 5 und 6^gefagt 
habe, alles dem Widerfprechende nicht von ihm, fondern 
von einem und wohl vom gleichen Interpreten herrühre, . 
der auch faft alle folgenden Paragraphen mit Randglpffen ver- 
fah, welche fpäter als Ergänzungen des urfprünglichen 
Textes betrachtet und in diefen eingefügt wurden, foU nun 
eingehend begründet werden. 

Da ift denn zum Voraus höchft auffällig, dafs zu der 
erften Frage: fed quid . . . pateretur Scaevola noch die 
andere: Quid fi nepos ex quo pronepos inftitueretur, ut 
oftendimus, emancipatus effet gefügt haben foll, indem doch für 



c, den er hier, wie eben gezeigt, im Auge hatte, 
'öllig genügte. Oder ifl: nicht über allen Zweifel 
in der zweiten Frage geradefo wie in der erften 
;eborene auf den Fall eingefetzt gedacht werde, 
lurch den zu Lebzeiten des Erblaflers erfolgten 
oder der) ihm in der Suität Vorgehenden als 
jeboren würde? Und nicht minder ficher, dafs 
Jener (oder Jene) den Erblaffer überlebt, das 
unbedingt breche, wenn er in Folge einer capitis 
Jenes (oder Jener) als Notherbe geboren wird ? 
jzüglich der den Juriften befchäftigenden Rechts- 
i^all, wenn der Sohn durch eine capitis deminutio 
s der Gewalt tritt, dem, wenn dies durch eine" 
ninutio major erfolgt, völlig gldch fteht und es 
üglich derfelben durchaus gleichgültig ift, ob der 
be Nachgeborene ein Enkel oder Urenkel fei, fo 
s ficher, dafs die zweite Frage durchaus über- 

lann mufs man doch fragen, was den JuriHen, 
otzdem für gut befunden hätte, den Fall nach- 
Emanzipation zur Sprache zu bringen, bewogen 
:, zu diefem Zwecke eine neue Frage aufzuwerfen, 
it wie vorher der Enkel, fondern der Urenkel 
Vquilifchen Formel eingefetzt und fpeziell der 
.nzipirt gedacht ift, während es doch viel kürzer 
1 zweckdienlich gewefen wäre, wenn er einfach 
I hätte: Quid enim, fi emanciparetur aut aquae 
;erdictionem patereturf Denn die Antwort, die 
;eben wurde: der nachgeborene Enkel habe nicht 
dl der Emancipation des Sohnes, wohl aber der 
:ne Urenkel auf den der Emanzipation des Enkels - 
efetzt werden können, entbehrt m. E., wie bei 
ies S I angedeutet und in Beilage I ausführlich dar- 
jeglicher Begründung, wird vielmehr gerade durch 
izeugniffe, auf welche fie fich ftützt, endgültig 

das eben Gefagte nun wäre m. E. eine völlig 
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genügende Grundlage für die Annahme, dafs das quid 
fi . . . emancipatus effet unächt fei; dazu kommen aber 
auch noch äufsere Gründe ; denn zum Voraus mufs die un- 
gewöhnliche, einem guten Latein fremde Stellung des ut 
odendimus auffallen, da erfteres entfchieden verlangte, dafs 
es nicht hinter, fondern vor inftitueretur ftehe; aufserdem 
ift die damit gegebene Verweifung völlig überflüffig, um fo 
mehr, als fie ganz und gar unbeftimmt lautet, da daraus 
im geringften nicht entnommen werden kann, ob fie fich 
auf S 2, oder $ 3, oder § 4, oder auf alle zumal beziehe, 
wie denn hierauf auch gar nichts ankommt, wenn, was ja 
hier unbedingt der Fall, die Einfetzung auf den Tod des 
Sohnes und Enkels, oder wenn Erfterer zur Zeit der 
Teftamentserrichtung bereits geftorben oder gewaltentlaffen 
war, auf den des Enkels allein geftellt ift. 

Es kann daher m. E. kaum bezweifelt werden, dafs 
das ut oftendimus unächt fei; da es aber jedenfalls wenig 
wahrfcheinlich ift, dafs diefe zwei für fich ja gar nichts be- 
fagenden Worte fich hinter das inftitueretur eingefchlichen 
haben follten, fo fprechen auch fie für die Unächtheit des ganzen 
Satzes, der übrigens fchon defswegen kaum von Scaevola 
herrühren kann, weil die in ihm aufgeworfene Frage doch 
geradefo wie die unmittelbar vorhergehende: Quid 
enim . . . pateretur ihre nähere Beftimmung durch die an- 
fängliche: fed quid, fi tantum in mortis filii cafum con- 
ciperet erhalten müfste ; dies ift aber dadurch ausgefchloffen, 
dafs dort die Einfetzung auf den Fall des Todes des Sohnes 
geftellt ift, fo dafs fie alfo hier ausdrücklich auf den 
des Todes des Enkels gerichtet fein müfste, etwa alfo: 
Quid fi tantum in mortis nepotis cafum conciperet ifque, 
ex quo pronepos inftitueretur, emancipatus effet ? Und auch 
dann erfchiene es auffallend, dafs der Jurift hier das felbft- 
verftändliche ex quo pronepos inftitueretur gefetzt haben 
foUte, da er doch auch nicht fagt: quid enim, fi filius, ex 
quo nepos inftitueretur, aquae et ignis interdictionem 
pateretur ; desgleichen wäre nicht abzufehen , warum 
er fchriebe: emancipatus effet, da es vorher heifst: 



:ur, was otfenbar emanciparetur erwarten 

man nicht zur Rettung des quid fi . . . 
uf den Satz des Paulus D. 84 de V. S. 
Ilatione omnes liberos intellegimus (vgl. 

und Callistratüs D. 220 % 3 eod.) ver- 
nter fiiius Deszendenten zu verftehen 
ht; denn in unferem ganzen Fragment 
hend dem behandelten Gegenftand, die 
e der Kindfchaft fcharf von einander 
ücklich ganz Tpeziell bezeichnet, 
fnach kaum einem Zweifel unterliegen, 
pos . . emancipatus eflet unächt fei, der 

Fällen der capitis deminutio rede, und 
1 der des Sohnes, nämlich von dem 
md dem feines Todes in der Gefangen- 
iwegen handelt er gerade von diefen, weil 

wenigften vorausfehen konnte und leicht 
s Eintrittes nicht mehr in der Lage war, ein 
1 errichten, während Beides dann nicht 
renn der Austritt des Sohnes aus der 
(Tillen des Vaters, vermöge Emanzipation 
doption erfolgte. 

folgenden Satz: hi enim cafus , , . ad- 

:, fo hat bereits Mommfen mit Recht 

dafs er nicht von Scaevola herrühre; 

on ihm angegebene Grund, dafs nämlich 

; nam hie cafus ad legem VelJeam non 
z und gar nichtig; denn es läge doch 
inahme viel näher, dafs letzterer unächt 
i-ir in der Folge darzuthun fuchen, dafs 
;r geftrichen werden muffe, fonach die 
Behauptung völlig haltlos fei ; dagegen 
igkeit in anderer Weife m. E; bis znr 

:h zum Voraus auffallen, dafs der Jurill 
lim cafus . . ad legem Velleam non 
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pertinent; denn dies hervorzuheben hatte er doch gar keinen 
Grund, da ja, wie er in 8 ii ausdrücklich fagt, diefes 
Gefetz nicht von nach dem Tode, fondern nur von zu Leb- 
zeiten des Teftirers geborenen Notherben handelt, während 
ihn hier ausfchliefslich Jene befchäftigen. Es ifl alfo m. E. 
das hi enim cafus ... ad legem Velleam non pertinent 
als durchaus überflüflig und der von Scaevola aufgeworfenen 
Frage völlig fremd entfchieden zu verwerfen. 

Aber auch ganz abgefehen davon, dafs das hi enim 
cafus . . ad legem Velleam non pertinent nicht wohl von 
Scaevola herrühren kann, alfo auch der ganze Schlufsfatz 
fchon aus diefejn Grunde verdächtig wird, trägt derfelbe 
noch andere faft untrügliche Zeichen feiner Abdämmung 
aus der Feder eines Interpreten an fich. 

Es ift nämlich, wie wir gefehen, höchfl wahrfcheinlich 
das quid fi nepos . . . emancipatus eflet unächt, es müfste 
folglich wohl heifsen : hie enim cafus . . . non pertinet. 
Und dann das hi enim cafus et omnes! hätte da der fo 
bündige Scaevola nicht ficher gefchrieben*. omnes enim 
cafus? Was foUte ferner in dem ex quibus fuus pod 
mortem scilicet avi nasceretur das scilicet, das doch nur 
ein ganz zwecklofer Lückenbüfser wäre; und müfste nicht 
das ex vor quibus als falfch gedrichen werden? Hätte 
ferner der Jurid nicht unbedingt gefchrieben : pod mortem 
tedatoris, da ja zu den omnes cafus auch der gehört, 
wenn ein Urenkel etc. nach dem Tode des Tedirers als 
Notherbe geboren wird? Und wäre nicht, wenn man das 
hi enim cafus et omnes, ex quibus fuus heres pod mortem 
scilicet avi nasceretur dehen läfst, die zu Anfang des S 6 
aufgeworfene Frage, ob ein nach dem Tode des Tedirers 
geborener Enkel dann, wenn der Sohn in der Gefangen- 
fchaft Jenen überlebt, nicht am Bruch des Tedaments zu 
verhindern fei, fchon hier beantwortet, alfo unbegreiflich, 
wie fie trotzdem dort aufgeworfen werden könnte? 

Was foU es ferner heifsen, wenn gefagt wird: fed ex 
fententia legis Velleae et haec omnia admittenda funt? 

8 



Es wird ja fententia in den Quellen des klaflifchen Rechts 
nirgends in der Bedeutung von Analogie gebraucht ^ hätte 
alfo der Jurift in der That auf die Analogie der Velleja 
hinweifen wollen, fo würde er etwa gefagt haben-, fed ad 
fimilitudinem legis Velleae, niemals aber: ex fententia legis 
Velleae; das fententia wäre alfo nothwendig in GegenfatK 
zu ex verbis legis Velleae gefetzt; nun zeigt aber, wie 
fchon aus den in s 1 2 referiiten Eingangsworten des erften 
Kapitels der Velleja : 'Qui testamentum faciet , is omnis 
virilis sexus, qui ei fuus heres futurus erit' — nicht 
etwa: qui eo vivo suus heres natus erit oder ähn- 
lich — mit Sicherheit hervorgehen möchte, gerade der 
Wortlaut deffelben auch nicht die leifefte Spur davon, dafs 
es fich ausfchlicfslich auf noch beim Leben des Testirers 
erfcheinende Poftumen bezogen habe. Es wurde vielmehr, 
wie mir fcheint, diefe Befchränkung durch die Juriften in 
das erlle Kapitel hineingelegt, mit gutem Grunde; denn 
es war, wie fchon der Wortlaut der Aquilifchen Formel 
klar beweift. zu der Zeit, in welcher das Veliejifche Gefetz 
erlaffen wurde, die Einfetzung beziehungsweife Enterbung 
derjenigen nach dem Tode des Erbl alters erfc heinenden 
Defzendenten , welche, wenn Überhaupt, nothwendig als 
fui geboren wurden, d. h. derjenigen, deren etwaige Vor- 
gänger in der Suität zur Zeit der Teftamentserrichtung 
bereits geftorben oder aus der Gewalt getreten waren, 
bereits nach altem Civilrecht gültig; da nun auch das erfte 
Kapitel der Velleja, wie Scaevola felbft in S I2 als wahr- 
fcheinlich erklärt, urfprünglich nur folche Defzendenten im 
Auge hatte, deren etwaige Vorgänger in der Suität zur 
Zeit der Teftamentserrichtung bereits geftorben oder aus 
der Gewalt getreten waren, fo erklärt fich von felbft die 
Thatfache, dafs in allen uns erhaltenen, von der lex Velleja 
handelnden Quellenftellen nur von noch beim Leben des 
Teftirers erfcheinenden Poftumen die Rede ift; denn es 
mufste aus jenem Grunde als felbftverftandlich erachtet 
werden, dafs der Gefetzgeber bei Abfaflung ihres erften 
Kapitels an die erft nach dem Tode des Teftirers 



erfcheinenden Pofhimen gar nicht gedacht, lie nur defsw^i 
nicht ausdnicklich au^efchlolTen habe, weil die Vorau 
fetzungen dafür, dafs fie durch ihre Geburt als Notherbi 
das Teflament nicht brechen, ganz die gleichen wart 
wie bei den noch zu Lebzeiten des Teftirers geboren' 
Poftumen, deren Hinfetzungsfahigkeit eben er(t durch dief 
Geietz eingeführt wurde. 

Es kann daher das sed ex fententia legis Velleae 
haec omnia admittenda funt fchon defswegen nicht wc 
von Scaevola herrühren-, weil dadurch eine fchon an fii 
unrichtige Behauptung aufgeftellt fchiene; auch darf wo 
ficher angenommen werden, dafs derfelbe doch jedenfa 
den § S in feine Abhandlung über die lex Velleja eing 
reiht haben würde, wenn er in der That darin häl 
ausdrücken wollen, dafs ex fententia legis Velleae d 
Enkel , der ausdrücklich für den Fall des Tod 
feines Vaters vor dem Teftirer und feiner Geburt na 
des Letzteren Hingang eingefetzt id, auch dann d 
Teftament nicht breche, wenn Jener den Erblaffer tibi 
lebte , jedoch wegen Deportation aus delfen Gewalt ^ 
treten war; denn wenn bei diefer Frage die Aquilifc 
Formel nicht, fondern einzig die Velleja in Betracht ka 
fo war deren Behandlung bei der Entwicklung jener j 
wifs nicht gerechtfertigt. Aufserdem erfchiene es do 
offenbar höchft fonderbar, wenn Scaevola fagte: hi cal 
ad legem Velleam ncm pertinent , Ted ex fententia lej 
Velleae et haec omnia admittenda sunt; denn wenn die 
Fälle fich überhaupt nicht auf die Velleja beziehen , 
kann doch auch von ihrer Entfcheidung ex sententia le| 
Velleae (d. h. aus dem Grundgedanken, nicht : nach Ai 
logie der Velleja) nicht die Rede fein; es müfste al 
gewifs heifsen ■ ad verba legis Velleae non pertinent, s 
ex sententia le^s Velleae admittendi sunt i auch erfche 
das et haec omnia als reiner Wortfchwall, 

Und dann wirft ja Scaevola fpeziell in S 14 die Fra 
auf, ob man nicht auf dem Wege der Interpretation c 
zweiten Kapitels der Velleja zu dem Satze gelangen köni 



it der Teflamentserrichtung bereits lebende 
Enkel von dem in der Gefangenfchaft nach 
fterbenden Sohne das Teftament nicht defs- 
nchrucken in die Suität breche, weil er erft 
e des Erblaflers Notherbe werde; und er 
reit dasfelbe nicht davon Tpreche, dafs die 
.ebzeiten des Erblaßers eintreten muffe : und 

da doch die Aquilifche Formel ausdrilck- 
ifetzung des nachgeborenen Enkels auf den 
i Vater vor dem Teftirer ftUrbe, für gültig 

ein Fall in Frage fteht, wo der Teftirer 
:iell unter jener Vorausfetzung des Todes 
feinen Lebzeiten den Enkel eingefetzt hat, 
infach fagen, diefe Einfetzung fei gültig ex 
''elleae ? Unmöglich, 

^r noch das ut ad fimtlitudinem mortis 
ittendi fmt, nachdem unmittelbar vorher das 
admittenda funt gefetzt ift ! Schon diefe 
e und fchlechte Ausdrucksweife mufs den 
iacht erwecken, dafs die Schlufsworte un- 
ifo die Wiederholung in dem ceteri cafus, 
;s Ach doch wohl fpeziell nur um den Fall der 

Sohnes handelt, jedenfalls flehen müfste : 
;endus fit. Und kann man überhaupt fagen : 
ius eft, der Fall ift zu billigen f Hätte 

vielmehr fchreiben muffen: et hoc cafu 
a rumpatur? Wäre ferner das, was in dem 

ausgedrückt fein foUte, nicht fchon voU- 

et haec . . . funt gefagt, der Schlufsfatz 
rflüffig f 

i der Fall gerade fo behandelt werden, als 
Sohn geftorben und diefe Auffaffung ex 
elleae begründet werden! Wahrlich, einen 
Scaevola gewifs nicht aufgeftellt, derartiges 
h ein Gefetz, ein Senatsconfult oder eine 
:itution gefchehen können, wie folches z. B, 

im Intereffe der Erhaltung der Teftamente 
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bei dem Teftirer gethan, der Tpater in die Gefangenfchal 
- gerieth und darin flarb ; denn dies wäre über die Grenzei 
der den Römirctien Juriften zuftehenden Interpretation offer 
bar weit hinaus gegangen. Oder hat etwa das Vellejifchi 
Gcfetz einen derartigen Satz aufgehellt? Aber gefetzt felbd 
Scaevola hätte in unferem Falte fo entfchieden: wäre dam 
nicht um fo klarer, dafs er nicht der Velleja, Tondern de 
Aquihfchen Formel aufgepfropft fei? 

Aber auch ganz abgefehen von allem bisher Gefagte 
müfste der Schlufsfatz hi enim cafus . . . admittendi fin 
m. E. fchon defswegen als unächt geftrichen werden, we 
fein Inhalt an fich durchaus verwerflich ift. Es fagtc j. 
hier der Jurift: in allen Fällen, wo ein nach dem Tode de 
Teftirers geborenes Kind (Enkel, Urenkel etc.) eingefetz 
ift auf den Fall, dafs das in der Suität ihm Vorausgehend 
(Sohn, Enkel etc.) zu Lebzeiten des Teftirers fterben follt« 
fei trotz des Ueberlebens des Letzteren das Teftamen 
dennoch gültig, wenn diefes nachträglich durch irgend ein 
capitis minutio aus feiner Gewalt trete; denn es fei dam 
gerade fo zu halten, als wenn es bereits zu Lebzeiten de 
Teftirers geftorben wäre. Der Wideriinn nun, der in diefeii 
Satze liegt, tritt dann nicht fcharf her\'or, wenn man blof 
den Fall in's Auge fafst, wo durch Verluft des Bürgerrecht 
in Folge des Exils das Kind aus der Gewalt trat, da diefe 
an fich nicht Erbe werden konnte (vgl. Gaj. I S 12S, J. s 
quib. mod. jus poteft. [l, 2] und Ulp. X. 3), obwohl docl 
auch hier höchft außallig wäre, dafs in grellem Widerfprucl 
mit dem vom Erblaffer ausgedrückten Willen die Einfetzuni 
des Nachgeborenen gültig fein follte, auch wenn die Voraus 
fetzung, an die fie geknüpft wurde, nämlich der Tod feine 
Vaters etc., nicht eingetreten war. Wie aber dann, wenn durcl 
capitis deminutio minima, alfodurchEmanzipationdes eingefetz 
tenSohnes (oder wenn diefer zur Zeit der Teftamentserrichtun] 
bereits geftorben war, des Enkels von ihm), oder deflei 
Hingabe in Adoption das Gewaltverhältnifs aufgelöft war 
Gefetzt z. B. zur Zeit der Teftamentserrichtung ftand nu 
noch der Enkel in der Gewalt des Teftirers und diefei 



zum Alleinerben ernannt, für den Fall aber, dafs 

zu feinen Lebzeiten flürbe, den Urenkel von ihm 
' Stelle eingefetzt; nun emanzipirte er fpäter den 
nd innerhalb lo Monaten feit deflen Emanzipation, 
m Tode des Teftirers, wurde dem überlebenden 
ener Urenkel geboren. Wie hätte hier der Jurifl 
sn können, das Teftament fei gültig, gleich als wäre 
el zu Lebzeiten des Erblaflers geftorbenf Denn 
ire entweder die Einfetzung des Enkels fiir nichtig 
während fie doch unzweifelhaft trotz feiner Emanzi- 
Dftwirkt, oder derfelbe nothwendig Alleinerbe, der 

aber, trotzdem er als Notherbe, frei von der Gewalt 
iters geboren wurde, faktifch enterbt, fein Notherben- 
ibedingt verletzt, da er in der That weder einge- 
>ch ordnungsmäfsig enterbt war. Es käme hier 
der unzweifelhaft richtige in Beilage I erklärte Satz 
1 D. 37 pr. de hered. inft. (28, 5) zur Geltung: duo 
leredum funt, nullo enim cafu uterque ad hereditatem 
jr. Es müfste folglich zu dem Satze : hi enim cafus . , . 
idi fint, wenn er üherhaupt einen vernünftigen Sinn 
illte, die Befchränkung zugefügt fein, dafs er nur 

habe, wenn der Sohn (oder Enkel etc.), von dem 
el (oder Urenkel etc.) für den Fall des Todes Jenes 
1 Teftirer eingefetzt ift, enterbt worden war, denn 
ire der Enkel (oder Urenkel) wenigftens nicht fub- 
fondern inftituirt, obwohl auch hier das Teftament 
dig defswegen gebrochen würde, weil die Voraus- 

fur feine Einfetzung, der Tod des Sohnes (oder 
zu Lebzeiten des Erblaffers, ermangelte. Von einer 
Einfchränkung ift aber in § 5 auch nicht die leifefte 
gedeutet, fie wäre alfo ganz willkürlich unterfchoben, 
n auch Scaevola nirgends in unferem Fragment 
m (oder Enkel) als enterbt fetzt. 
»Ute man aber in dem ut ad fimilitudinem mortis 
ifus admittendi fint, was übrigens mit diefen Worten 
i unvereinbar, nur gefagt finden, dafs ex fententia 
lleae die Einfetzung eines nachgeborenen Enkels 
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(oder Urenkels etc.) auch dann gültig fei, wenn fie nicht 
auf die Vorausfetzung des Todes, fondern einer capitis 
deminutio des Sohnes (oder Enkels) geftellt werde, fo 
wäre m. E. ebenfo ficher, dafs diefer Satz unächt fei, da 
ja diefe Antwort zu der aufgeworfenen Frage: fed quid, 
fi tantum in mortis filii cafum conciperet gar nicht pafste; 
aufs^rdem würde dann ganz ohne Grund noch einmal ge- 
fagt, was bereits in S i ausgeführt ift, nur dafs dies dort, 
richtig durch Interpretation aus dem Gedanken der Aquilifchen 
Formel, hier aber falfcherweife aus dem des Vellejifchen 
Gefetzes abgeleitet würde. 

Trotz alledem wurde übrigens das hi enim cafus . . . 
admittendi fint von faft allen Forfchern als voUftändig acht 
angefehen und im Anfchlufs an Cujaz etc. von Franke 
S.26, Mühlenbruchs. 24ifg., Schmidt S. 29und Anm. 82 
und Schröter S. 49 fg. dahin erklärt, dafs dann, wenn die 
Aquilifche Formel angewandt, die Eirifetzung des Enkels etc. 
alfo ausdrücklich nur auf den Fall des Todes des Sohnes 
beim Leben des Teftirers geftellt war, diefelbe auch wirk- 
fam fei, wenn der Sohn etc. nicht durch Tod, fondem durch 
eine capitis deminutio aus der Gewalt trat und daher der 
Enkel eta trotz Ueberlebens des Sohnes etc. als Notherbe 
geboren wurde; denn dies ergebe fich unmittelbar aus der 
Analogie der Velleja, die ja ebenfalls durch ihre allgemeine 
Beftimmung: »fi quis ex fuis heredibus fuus heres effe 
defierit etc.« alle und jede Fälle umfafst habe, wo ein 
Nächftberechtigter aufhöre, fuus heres zu fein ; um fo mehr, 
als durch diefes Gefetz ja die Ergänzung der Aquilifchen 
Formel beabfichtigt worden fei. 

Letzteres ift nun allerdings wahr bezüglich des erften 
Kapitels der Velleja, aus deffen in § 1 2 referirten Anfangs- 
worten: »Qui teftamentum faciet, is omnis virilis fexus, qui 
ei fuus heres futurus erit« in Verbindung mit deren dort 
von Scaevola gegebener Interpretation klar hervorgeht, dafs 
jeder Defzendent, der nach der Teftamentserrichtung, aber 
noch beim Leben des Teftirers als Notherbe geboren wurde, 
gültig eingefetzt fei, gleichviel ob er durch Tod feines 
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Es kann daher ni. E. kaum einem Zweifel unterliegen, dafs 
urfprünglich unfer S 5 alfo lautete: Sed quid, ü tantum in 
mortis filii cafum conciperet? Quid eitim, fi aquae et ignis 
interdictionem pateretur? Quid fi . . ., d. h. dafs die in 
S 6 aufgeworfene Frage mit der in S 5 vorgelegten in eine 
Stelle zufammenzufafTen fei. 

Ferner läfst fich doch wohl aus der anfanglichen Frage : 
Sed quid, fi tantum in mortis filii cafum conciperet? und 
der Art, wie die zweite daran angeknüpft wird: quid, fi 
aquae et ignis interdictionem pateretur? mit Sicherheit ab- 
nehmen, dafs die darauf folgende ebenfalls ihre nähere Be* 
flimmung aus der erflen : fed quid . . conciperet erhalten werde, 
da fonft der Jurifl gewifs fo, wie Haloander übrigens 
offenbar blofs auf eigenes ErmefTen hin gethan, würde ge- 
fchrieben haben: Sed quid . . conciperet, qui deinde aquae 
et ignis interdictionem pateretur ? Schon dies mufs den Ge- 
danken erwecken, dafs das Quid, fi qui filium apud hofles 
habebat teftaretur? wohl nicht von Scaevola herrühren 
möchte; denn die Frage, fo gefafst, hat mit den beiden 
vorhergehenden gar nichts gemein, konnte alfo vernünftiger 
Weife nicht direkt an jene angefchloffen werden. Es ginge 
ja aus dem folgenden quare non induxere . . . non rum- 
peret, deffen Aechtheit vorausgefetzt, klar hervor, dafs fie 
der Jurifl nur defswegen aufwerfe, um daran anknüpfend 
eine Ausdehnung der Aquilifchen Formel auf den Fall, wo 
der Sohn nach dem Teflirer in der Gefangenfchaft flarb, 
zu begründen, während doch die Scblufsfolgerung: melius 
ergo efl, ut in ejusmodi utilitate . . . klar darauf hinweifl, 
dafs er alles ihr Vorausgehende nur zu dem Zwecke vor- 
gebracht habe, um daraus darzuthun, dafs die Aquilifche 
Formel trotz ihrer in S i bis § 4 dargeftellten Erweiterung 
durch die Interpretation dem BedürfnifTe nicht genüge, alfo 
gebilligt werden muffe, dafs die am Schluffe unferer Stelle 
gebrachte durchaus allgemein lautende Einfetzungsformel 
zur gültigen Einfetzung eines jeden nach dem Tode des 
Teflirers als Notherbe Geborenen genüge. Es hätte alfo 
der Jurifl, wenn er eine Ausdehnung der Aquüifchen Formel 
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imlich die auf den Fall, wenn der gefangene Sohn 
n Tod des Teftirers in der Gefangenfchaft ftürbe, 
gen wollte, dies ganz gewifs im Anfchlufs an $ i 
niemals aber liier. 

r darf man, befonders im Hinblick auf die fonftige 
Gliederung unferes Fragmentes annehmen, Scaevola 
agt; Es ift wahrfc heinlich, dafs der Erblaffer, weil 
c Möglichkeit der Deportation feines Sohnes nicht 
lie Einfetzung des nachgeborenen Enkels von ihm 
den Fall des Todes Jenes zu feinen Lebzeiten 
uch ift zuzugeben, dafs Letzterer für den Fall ein- 
/erden dürfe , wenn der gefangene Sohn nach dem 
der Gefangenfchaft ftirbt ; aus diefen beiden Gründen 
h gebilligt werden, dafs eine ganz allgemein lautende 
lg des nachgeborenen Enkels etc. gültig fei? Un- 

r auch ganz abgefehen von diefen m. E. an fich 
bedingt für eine fchwere Korruption des Quid fi 
1 . . . non rumperet fprechenden Gründen können 
iätze in der Faflung wie fie die Manufkripte zeigen, 
hon defswegen unmöglich acht fein, weil es kaum 
Lveifel unterli^en kann, dafs mit den Worten in 
eo cafu valeat, qui ex verlws concipi poftit auch 
lichkeit der Einfetzung eines Enkels für den Fall, 
Sohn nach dem Teftirer in der Gefangenfchaft 
>Ute, unbedingt ausgefprochen ift ; denn damit wird 
ae jede Einfchränkung gefagt, dafs die Einfetzung 
:eren immer dann gelte, wenn fie auf irgend welchen 
Austrittes des Sohnes aus der Gewalt des Teftirers 
ei, alfo wenn auf den durch Gefangenfchaft gleich- 
er vor oder nach dem Teftirer fterbe. 
i fetzte gar der Jurift nach dem Wortlaut der 
Quid, fi qui filium apud hoftes habebat teftafetur 
ill, wo der Sohn zur Zeit der Teftamentserrichtung 
>ei den Feinden und der Enkel fchon gezeugt war, 
;ftens innerhalb lO Monaten und zwar nach dem 
;s Teftirers geboren fein miifstej denn es ift ja 



darin nur von der Gefangenfchaftdes Sohnes 
von der feiner Frau die Rede. Unter folchei 
hätte nun jeder nur halbwegs Verdändige di 
den Fall, dafs der Sohn in der Gefangenfchaf 
fiir den, dafs er vor feinem eigenen Hingang 
zum Erben ernannt; wir miifsten daher auc 
annehmen, dafs der Jurifl hier etwa folgende 
fetzung vorausfetzte: tilius meus heres efto; I 
apud holteü moriatur, nepos ex eo poft m 
natus heres eflo, oder einfach : nepos ex e 
und dem widerfpräche auch nicht im geringA 
laut der Frage: Quid, fi qui Alium apud ho 
teftaretur. Diefe Einfettung aber wäre, wen 
in der That bei den Feinden flarb und det 
nach dem Tode des Teftirers geboren wurde 
weil Erfterer zur Zeit der Teftamentserrichtun; 
in der Gewalt ftand, folglich felbll, wie Pauli 
lib. hered. inft. (28. 2) ausdrücklich fagt, präi 
durfte, fchon ^ach altem Civilrecht ohne we 
gültig gewefen, gleichviel ob der Enkel eri 
Tode des Sohnes , alfo fofort als Notherbe e 
fchon vorher, wo dann, weil der Sohn immer 
kehren und dadurch den Enkel in die Gewall 
konnte , das Notherbenrecht des Letzteren v 
Schwebe war, jedoch, wenn nachher der Sol 
bereits mit feiner Geburt entftanden betrac 
vgl- J- S 5 quib- mod. jus (i, 12), Ulpian X S 4, 
S I, D, 12 Tryphonin, D. 18 Ulpian und D. : 
de captiv. (49, 15); denn es war, wie fchon aus 
der Aquilifchen Formel zu erfehen , bereits 
Aquilius der Satz in Geltung, dafs jeder Dt 
den P'all feiner Geburt als Notherbe und nac 
des Teftirers dann gültig eingefetzt werden 1 
er auch, fofem er zur Zeit der Teftamentserric 
lebte, deßen Notherbe fein würde , aus de 
Grunde, weil fonft dem Bürger eines feiner 
und werthvollften Rechte, das der gültig« 
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quid fi aquae et ignis interdictionem pateretur da< 
lalTen desfelbea 

Demnach lautete alfo diefer Satz : Quid fi 
quam ab hoftibus rediret, quamvis po(l mortem 
decederet, tunc deinde nepos, vel etiam adhuc illi 
poft mortem scilicet avi nascereturP 

Hier fcheint nun zum Voraus wieder das quam 
fallig; denn der Gedankengang des Juriften id docl 
bar der: Wie, wenn die Einfetzung des Enkels nur 
Tod des Sohnes zu Lebzeiten des Teftirers geftellt 
diefe Vorausfetzung ermangelt, aber trotzdem dei 
als Notherbe geboren.wird, weil der Sohn vermöge E 
oder Gefangenfchaft aus der Gewalt getreten war? 
nicht angezeigt, dem durch folche EreignifTe leicht be 
6ruch des Teftaments d durch vorzubeugen, dafs m: 
Teftirer gar nicht fordert, er foUe genau angeben, für i 
Fall, wo der Enkel als Notherbe geboren wird, derfelb 
fetzt fein foll, fondem zu gedatten, dafs er ohne jede 
Bedimmung jedes Kind, «das ihm fpäter geboren wii 
Erben einfetze, mit der Wirkung, dafs diefe Einfetzui 
gültig fei, wenn das Kind nach fernem Tode und al 
erbe geboren wird? 

In diefe Gedankenfolge pafst aber oßenbar das 
vis gar nicht, da durch dasfelbe unbedingt ang 
wäre, dafs in der That trotz Ueberlebens des Sohn 
derartige Einfetzung des Enkels dennoch gültig ( 
den Bruch des Teftaments durch den Nachgeboren 
hindere. Diefe aus Mifsverftändnifs des s > ftsi 
Anficht des Interpreten , aus deflen Feder die 
gehenden Einfchiebungen herrühren, bedingte nun • 
auch das Einfügen von quamvis, das daher m. 
jenen geftrichen werden mufs ; es liefse fich im Ge 
erwarten, dafs es hiefse: pofl mortem tamen patri: 
fcheint das Einfetzen des tamen nicht gerade noth 

Während nun die Aechtheit der eben zum Ai 
empfohlenen Worte bisher gar nicht bezweifelt wu 
regte das vivis fllis längft fchon lebhafte Bedenken. 
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nämlich erklärte den ganzen Zwifcbenfatz >vel etiam adhuc 
Ulis vivisc für das Gloffem eines kurzfichtigen Auslegers; 
fpäter aber trat er für eine Meinung. der Accurfifchen 
Gloffe ein, wonach aus Verfehen der Plural ftatt des 
Singulars gefetzt fei und wollte alfo ftatt des Ulis vivis ge- 
lefen wiffen: illo vivo; fo auch Alciati, Cujaz etc. 
und Francke S. 28. 

M e r e n d a und M a j a n f i u s dagegen vertheidigen die 
Aechtheit des illis vivis ; Scaevola wolle nämlich fagen : 
wai;um foUte die Einfettung des Enkeln nicht gelten, gleich- 
viel ob er vor oder nach dem Tode des .Sohnes oder zu 
Lebzeiten des Teftirers und des Sohnes geboren werde, 
wenn nur der Sohn nicht wieder zurückkehre; es fei mit- 
hin das vel adhuc illis vivis in Parenthefe zu fetzen. Aber 
es wird ja der Fall ausdrücklich fo geftellt, dafs der Sohn 
nach dem Erblaffer ftirbt ; es müfste alfo nothwendig, 
wenn man in folcher Weife das illis vivis halten wollte, 
das poft mortem patris geftrichen werden; aufserdem ge- 
' hörte dann unfer Fall gar nichfr unter die Abhandlung 
über die Aquilifche Formel, weil diefe ausfchliefslich von 
nach dem Tode des Teftirers als Notherben Geborenen 
handelt. 

Auch Mühlenbruch S. 250 fg. glaubt, das illis vivis 
laffe fich fehr wohl halten, es fei vermuthlich hinter vel 
etiam ausgefallen: prooepos; Stellen^ die an fich dunkel 
feien, werde man am leichteften korrumpirt finden und 
eine Undeutlichkeit bleibe ja auch zurück, wenn es heifse: 
vel etiam pronepos adhuc illis vivis, - da unmittelbar vor- 
her doch nur von einem nächftfolgenden : Defzendenteri 
die Rede fei. Scaevola habe dies wohl auch gefühlt und 
dem möglichen Mifsverftändnifs, dafs das vivis illis auf den 
Erblaffer felbft mit bezogen werden könne, durch den Zu- 
fatz: poft mortem scilicet avi vor7*ubeugen gefucht, wo- 
durch freilich die Sacht um nichts gebeffert werde, wenn 
er nicht auch noch hinzugefügt habe : vel proavi. Vielleicht 
fei dies auch von ihm gethan worden und fehlten 
nur durch Nachläffigkeit der Kompilatoren gerade die 



Aeufserungen, welche die Meinung Scaevota's in das i 
Licht Hellen würden. 

Wenn wir nun auch die Möglichkeit, dafs htnti 
etiam das pronepos und hinter avi das vel proavi 
gefallen fei, befonders im Hinblick auf die ofiTenbai 
bedeutende Corruption unferes Fragments nicht zuir 
aus von der Hand weifen können, fo iß fie immerhin 
fchon dadurch unbedingt ausgefchloffen, dafs der 
ausdrücklich nur von einem in die Gefangenfchaft gerat! 
Sohne, nicht auch von einem hiedurch betroffenen '. 
handelt, während doch ohnedies der zu Lebzeiter 
Sohnes und Enkels geborene Urenkel niemals bei 
Geburt Notherbe fein kann. Es müfste alfo, auch 
wir davon abfehen wollten, dafs das qui hlium ,■. . 
filius, quamvis und non rumperet, wie oben gezeigt, u 
erfcheint, unbedingt heifsen: Quid fi qui ülium, vel 
et nepotem apud hofles habebat, teftaretur f quan 
inducere, ut fi antea quam filius, vel Alius et nep 
hoftibus redirent, etc. Daran aber ift offenbar gar 
zu denken, wie überhaupt fchon defswegen gar kein ( 
für diefe Vermifchung zweier F"älle vorlag, weil in dei 
fcheidung des einen an fich fchon auch die des an 
gelegen war. Aufserdem würde dann der Enkel 
fchliefslich als nach dem Tode des Sohnes geboren gi 
nur vom Urenkel gefagt fein, es komme nicht darai 
ob er vor oder nach dem Tode von Enkel und Soh 
boren fei. Es hat fich denn auch bereits v. Vang 
Anmerk. 6 gegen diefe Anficht ausgefprochen , wei 
folche kombinirte Darffellung höchft verwirrend fein ■ 
und aufserdem Scaevola vor wie nachher nur dei 
vor .-^ugen habe, wo ein nepos poHumus inltituirt fei 

Donelius, Alciati etc. wieder meinen, es sprecl 
Scaevola ausfchliefslich nur von einem iiachgeborene 
enkel; es fei hinter tunc deinde. nepos zu supphren 
cederet, und statt avi zu setzen qui. Aber es wäre 
eine rein willkürliche Unterfchiebung , wenit man 
dccederet einlach fupphren wollte; denn aus dem V 
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ei^äbe fich hiefur gar kein Grund ; 
rt eingefchaltet , ferner »uch hier 
illis vivis vorausgefetzt werden, 
terlalfung einer fchwangeren Frau 
I Sohn in die Gefangenfchaft gc- 
r Jurift dies ausdrücklich nur von 
endlich wäre gar kein Grund ab- 
e hier von einem nachgeborenen 
- doch im s ^ — 4 bereits detten 
nachgeborenen Enkel dargethan 

rfcheint die Anficht MommTens, 
irAe bezügliche Meinung Govea 's 
vivis ftreichen will, als herrührend 
;r erkannte, dafs der Enkel von 
gerathenen Sohne zur Erbfchaft 
wenn er nicht nach dem Tode 
ers, fondem noch zu Lebzeiten 
Denn wie fchon v. Vangerow 
merkt , kann das vel etiam gar 
reil hier die beiden Fälle behan- 
der Enkel nach dem Tode feines 
(tunc deinde) oder auch noch bei 
etiam illo vivo) geboren wird. 
£. unbedingt mit Francke, dem 
ilgt, ftatt des illis vivis zu setzen: 
:n der Jurift an die erfte Frage: 
nortis filii cafum conciperet^ die 
et ignis interdictionem pateretur 
■er fpeziell zu bemerken, dafs der 
geftorben gedacht fei , weil fich 
ranz felbftverftändlich ergab. Da- 
Igenden : Quid fi antea quam . . . 
als nach dem Vater und in der 
, weil unter allen Umftänden die 
jfUltig war, wenn der Sohn zurück- 
lefo behandelt wurde,, als wäre er 
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Ute Sklave gewefen ; und hier führte "er nun zuer 
Möglichkeit auf, dafs der Enkel erft nach dem 
Sohnes, alfo unbedingt als Notherbe geboren wurd 
Einfettung folgerichtig dann, wenn fie auf dei 
Sohnes in der Gefangenfchaft gerichtet worden 
mäfs dem in § r Gefagten unbedingt fofort wi 
mufste ; und dann die andere, dafs er noch zu 
des gefangenen Sohnes geboren wurde , wo v 
möglichen Rückkehr des Sohnes die Frage nacl 
trgkeit der Einfetzung des Enkels in der Schwel 

Aus dem bei Erörterung der Frage nach d 
heit des illis vivis Gefagten ergibt fich nun n 
gleich auch ohne Weiteres, dafs das poft morte 
avi nicht von Scaevola herrühre, da ja diefer ausl 
von einem nachgeborenen Enkel handelt und in 
si . . post mortem patris decederet, tunc dein 
vel etiam adhuc illo vivo nasceretur über allen Z 
gefagt ift, dafs der Teftirer vor dem Sohqe gef 

Endlich geht m. E, aus der oben für die \ 
des hi enim cafus . . admittendi fmt gegebenen 
ung auch die des nam hie cafus ad legem Ve 
pertinet unmittelbar hervor. Es hätte diefes ja 
Sinn, wenn der Jurift, wie freilich bisher ausnat 
genommen, in § 5 und 6 die Gültigkeit der auf 
des Sohnes zu Lebzeiten des Teftirers geftellte 
ung des nach des Letzteren Tode geborenen En 
für den Fall darthun wollte, dafs der Sohn de 
überlebte und der Enkel in Folge irgend einer ca( 
nutio Jenes trotzdem als fuus geboren wurde, w 
im Gegentheil die eben behandelten Fragen nu 
um die Nothwendigkeit der Anerkennung einer 
Aquilifchen ganz abfehenden allgemeinen Einfetzu 
darzuthun. 

Dafs Scaevola nur letzteres im Auge habe, 
doch wohl, wenn wir das Wefen der Interpretatic 
aus allen Quellen;^cugniffen der klaffifchen Jur 
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^egedwärtigen , gai L„<,„i <.»^..v>.>b.v .^»>. 
lef Röhiifchen Juriften, aus der Schale der 
nel heraus den Kern zu entwickeln, den 
:n juriftifchen Gedanken von den unwefent- 
loszulöfen , in denen er urfprünglich' zur 
neu war, und dies im vollllen Mafs gethan 
nt das unbeftreitbare Verdienft Scaevola's 
ch der ganzen Faffung des erften Theils 
its zu urtheilen, zuerft die Gültigkeit einer 
lein lautenden Einfetzung der nach dem 
ers als Notherben geborenen Defcendenten 
:. Dagegen würde es fich im Sinne der 
irung unferer Stelle .nicht um Interpretation 
Formel und deren Weiterbildung, fondern 
m Auslegung des im Teftamente nieder- 
Willens handeln ; gegenüber der ausdrück- 
ben enthaltenen Erklärung aber, der nach- 
folle Erbe fein, wenn der Sohn zu Lebzeiten 
rbe, war für die Interpretation der Juriften 

hier hätten unbedingt nur die Kaifer ein- 

wie dies z. B. Sever mit dem Edikt ge- 
ünftig, wenn ein anderer Wille des Erb- 
nnbar fei, die vom Inflituten ausgeworfenen 
jm Subftituten getragen werden müfsten ; 
l^g- I- [30] Ulp.), und Marcus und Veras 
ung, dafs, wenn der Erblaffer dem minder- 
emanden vulgaritar fubftituirte, diefer auch 
ituirt zu achten fei, und umgekehrt, felbft- 
1er nur unter der .Vorausfetzung, dafs dies 
ir dem Willen des Teftirers widerfpreche 

vulg. fubft. [28.6] Modeftin). Vor Erlafs 

wurde denn auch ohne Zweifel immer 

"chieden, was bezüglich des erfteren noch 

durch D. 25 fi quis omiffa caufa 29. 4. 
26 eod. Papinian bewiefen wird, trotzdem 
inlich unter Mitwirkung des letzteren jenes 
urde. 



Wie hätte da nun Scaevola einfach 
wenn die Einfetzung laute: si tilius meus vi 
nepos ex eo . , . . heres efto, fo fei diefel 
wenn der Sohn den Teftirer überlebte, fofcrr 
defswegen, wdl der Sohn durch eine capiti; 
der Gewalt getreten war, als Notherbe g 
Und wie hätte er gar diefen Satz unbt 
können, da felbft Sever und Marcus ih 
Reficripte nur unter der felbftverftänd liehet 
zur Wirkung kommen lallen wollten, dafs 
gegengefetzter Wille des ErblaiTers erkenr 
ift hier ein folcher undenkbar f Liegt nich 
Gedanke am nächften, dafs der Teftirer 
feinen Sohn, oder fofern diefer zur Zeit < 
errichtung bereits geftorben war, den Enkel 
erben eingefetzt und beftimmt hatte, dafs . 
der nachgeborne Enkel beziehungsweife 
follte, wenn jener vor dem eigenen Hingai 
den Bruch des Tefl^ments gewollt habe, \ 
oder Enkel nachträglich etwa, wie wohl ge 
Belalfung eines reichlichen Pekuliums emj 
war ? Denn würde hier dasfelbe nicht gebi 
wie bereits oben gefagt, der Sohn oder 1 
der Emanzipation deflen Einfetzung unter ; 
fortwirkt. Alleinerbe, der nachgeborne, j 
Familie feines Vaters flehende Notherbe a 
erbt, was der Teftirer bei diefer Faffung 
gewifs nicht gewollt hat. 

Uebrigens beweift m. E. fchon das Ei: 
vola erft in der Folge und ausdrücklich i 
Erhaltung der Teflamente — in ejusmodi 
die Gültigkeit einer allgemeinen Einfetzungsfoi 
ohne Weiteres, dafs er nicht fchon vorhe 
einer in der urfprünglichen Faffung des 
gemachten Einfetzung auch für den Fall 1 
wollen, wo der Sohn nicht durch den Tod, 
eine capitis minutio aufhörte, Notherbe zu I 
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allgemeine t-mietzungsiormej die 
'e das Kind nach dem Tode des 
aufgenommen haben foUte, um fo 
jftens nicht wichtiger war, wie die 
lerbe geboren werde. Ferner würde 
das poft mortem nicht vor fuus 
Jurift fagen, die Einfetzung: qui- 
immer gültig, wenn das Kind als 
fo auch dann, wenn dies zu Leb- 
fchah; der Satz aber, dafs auch 
ier Teftamentserrichtung der Sohn 
e — und dies ift ja der AquiÜfchen 
levola allein handelt, charakteriftifch 
für den Fall, wenn er zu Lebzeiten 
I dem Tode des Sohnes geboren 
licht breche, wird erft in $ 12 bei 
Capitels der VelJeja und zwar nicht 
dern aus dem Gedanken desfelben 
mit gar nicht daran zu denken, dafs 
i fchon hier ohne Weiteres ausge- 
in hienach m. E. kaum bezweifelt 
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K ift hier oßenbar im Sinne von postea gefetzt, 
ir daraus hervorgeht, dafs es ja, wenn nur 

■ dem Vater ftarb, gar nicht daraijf ankam, 
einen Tag oder zehn Jahre nach dem Tode des 
iirUckkehrte ; auch wird ja hier nicht von einem 
er Praxis vorgekommenen Fall als folchem ge- 
ifer Fragment den Quäftionen, nicht etwa den 
rsfelben entnommen ift. Dann erfcheint doch 

dafs das post mortem patris atque avi mit 
die Zeit der Geburt des Enkels gefetzt fein mufs, 
Ausdrucksweife des Juriften aller Schärfe und 
:hrte, was bei Auslegung von Quellenzeugniflen 
1 Rechts überhaupt nicht, am wenigften aber 
Timen werden darf, wenn es fich um folche 
von Scaevola herrühren, wie derfelbe denn 
inzweifeihaft gefchrieben haben wurde : ibique 
atque avo pariat, mox ille redeat, wenn er 
der Entfcheidung übrigens ganz zweifellofen 
gehabt hätte, wo zur Zeit der Geburt des 

■ und Grofsvater bereits verftorben waren, 
r Vater als vor dem Grofsvater geftorben ge- 
■d, wie mir fcheint, bereits in der Wortfolge: 

patris atque avi angedeutet; auch brauchte 
iwegen nicht fchärfer hervorgehoben zu werden, 
leben des Sohnes von Gültigkeit der Einfetzung 
der ja dann poftumus alienus wäre, an fich 
Hn könnte. Es mufs daher m. E. auch die 
angerow's, Anm. 7, der hinter vivo einge- 
«11; filio, ohne Weiteres verworfen werden; 

Jurift keineswegs, wie Jener zur Begründung 
ektur behauptet, in diefem Paragraphen die 
neben einander ftellen, wenn der inftituirte 
artuo filio und wenn er vivo filio in der Kriegs- 
; geboren wird ; es fcheint vielmehr der folgende 
uaerendum est , . . redeatque mörtuo völlig 
at denn auch fchon lange mannigfachen An- 



Zunächft erfchien nämlich der Anfc^ 
afi den voraus gefienden einzig mit quod ol 
die andeutete, dafs die jetzt folgende Fra^ 
der vorigen übereinllimme, mit Recht al 
fchretbt daher Haloander, dem v. Van 
folgt, quod eti FranckeS, 29 dagegen i 
einigen Ausgaben das quod fallen zu laHen 
zu fetzen: idem, was auch Muhlenbri 
ftimmt; Mommfen wieder will hinter qu 
wifien : idem. 

Dann erhob fich ein lebhafter Streit 1 
pronepotem acht fei, nicht vielmehr mit d 
Handfchrift gelefen werden miifle: nepoten 
Gloffatoren hatten letzteres vertheidig 
Cujaz, Merenda, Pothier und, fofern 
des eo lefen wolle: nepote, Francke; des 
gerow Anm. 9, der ebenfalls behauptet, 
nepotem läfe, müfste, wenn ein nur irgeni 
entliehen folUe , nachher ftatt mortuo eo 
mortuo nepote. 

Cujaz begründet dies nun damit, dal 
qiiaerenduni est, si jam mortuo filio offei 
es werde der gleiche Fall wie im Anfar 
gedacht, einzig mit dem Unterfchied, d: 
Teftamentserrichtung der Sohn, bereits g( 
zeige ja auch s 2 pronepote ftatt des offenbi 
nepote; es werde ferner fo wenig beim l 
Enkel erfordert, dafs der Sohn bereits g< 
würde hier bezüglich des Urenkels die g 
. mit jenem Unterfchied aufgeworfen, fo n 
gar zu viel fubintelligiren; hieraus ergebe 
klar, dafs ftatt inftituat zu lefen fei-, par 
im erften Fall der Enkel als zu Lebzeiten 
gefetzt gedacht werde und dann, wie $ i : 
des erften Kapitels der Velleja, unter weL 
falls unfere Frage falle, es nicht darauf ai 



noch bei Lebzeiten des Teftators in Suitätsv 
demfelben traten, und diefe letztere Annahi 
bei dem Enkel, der zwar bei Lebzeiten de 
geboren, aber erft nach dem Tode desfelbei 
sc. avo) aus der Kriegsgefangenfchaft zurücl 
problematifch gewefen: entfchieden befeitigt. 

Mühlen bruch wieder S. 257, der in u 
nur das quod in idem geändert und hinter 
Franckc, dem auch v. Vangerow folgt, ai 
will: eo, ift der Anficht, Scaevola dehne a 
in den unmittelbar vorausgehenden Stellen, 
fuchungen auf den Fall aus, wenn der eingefe 
ein Urenkel fei; diefe Berufung auf S 5 und 
wie wir bei Behandlung derfelben gefehen, m. 
hinfällig. Auch wird ja fchon in S 2, 3 und 
Zweifel klar dargelegt, dafs dann, wenn zur 
ftamentserrichtung nur der Enkel in der Gew 
defleii Frau dem Teftirer in der Gefangenfeh 
enkel gebar, die Entfcheidung unter allen U 
gleiche fein würde, wie wenn die Frau des J 
Gewalt dort einem Enkel das Leben gab; 
m. E, gar nicht daran zu denken , dafs di 
beiden Fragen gefondert aufwerfe. 

Schon dies fpricht m. E. ganz unbedir 
Meinung Mühlenbruchs S. 258, wonach Sc; 
fagen foll: »auf gleiche Art kann in dem 
werden, wenn der Sohn des Teftirers bereits 
und der eingefetzte poftumus ein in Feindeslü 
Urenkel ift, welcher nun nach des Teftin 
Vaterlande erfcheinti; hiebe! müfle als fic 
verftehend vorausgefetzt werden, dafs der E 
ftirers' zur Zeit der Teftamentserrichtung noc 
war, weilfonft.ja wieder jeder Zweifel w 
welchen Griindlatzeh der Fall zu ehtfcheidei 
verftehe fich aber auch von felbd, dafs derfe 
dem Teftirer geftorben fei , indem er ja fonf 
poftumus ausfchliefsen würde; das mortuo e< 



izeti Zufammenhang nach nur, wie auch von den Meiden 
genommen, auf den Teftirer bezogen werden.2&) 

Wie vieles mufs demnach vorausgefezt werden, und 
;u noch nur, um zu dem Refultate zu gelangen, dafs 
■ Jurift eine Frage aufwürfe, von der zum Voraus un- 
Hfelhaft feflftilnde, dafs fie für feinen Gedankengang 
iz ohne Bedeutung fei, alfo auch nicht von ihm her- 
iren könne! Auch müfste dazu noch, uie folgerichtig 
)mmfen thut, unterlegt werden, dafs die Frau des 
kels in fchwangerem Zuftande von den Feinden gefangen 
rde; fo vieles zu fuppliren überfleigt aber denn doch 

Grenzen des Erlaubten, befonders da das jam mortuo 
> klar darauf hinweifen wurde, dafs der Jurift übrigens, 
ser dafs der Sohn zur Zeit der Teftamentserrichtung 
eits geftorben zu denken, den gleichen Fall wie vorher 

Auge habe. Hätte da Scaevola nicht höchft wahr- 
cinlich gefchrieben: idem querendum eft, fi ejus, qui 
>otem habeat et pronepotem ex eo inllituat, pronurus 
pariat? denn das redeatque mortuo wäre dann über- 
fig. Und fcheint nicht letzteres überhaupt offenbar 
ichtf höchft wahrfcheinlich aus der Feder des gleichen 
2s guten Latein und klarer Einficht in die Sprache 
levola's unmächtigen Interpreten gefloffen, der auch im 
hergehenden Satz das vivo ohne Subjekt einfügte? 

müfste doch hier jedenfalls ein ablativus abfolutus 
len, alfo etwa gefetzt werden-, mortuo eo, weil es wider- 
tig wäre, zu fagen: einem Geftorbenen fei deflen Enkel 

25) Im G^en(alze hiezu meint Connanus, der im Uebtigeii die 
',e bereits von Vallius, Ä. Faber elc. venheidigte AufTatTung 
hlenbruchs vertrilt, auch, wie fchoii Letzterer bemerkt, mit Recht 

gegen die von Einigen vorgefchlagene Emandation : mortuis uttiaque 
prichl: das mortuo, wozu auch er fiigt: eo, Tei auf den Enkel zu be- 
en, weil fich der frühere Tod des Teftirers bei der Frage nach der 
ligkeit dcrEinfetzung von felbft verftehe. Dem hält aber fchon M U h 1 e n - 

ch S. Z5S Anm. 63 mit gutem Grunde entgegen, es fei doch, da 

Enkels gar keine ausdiücltliche Erwähnung gefchehe , fchon aus 
Dmalikalilchen Gründen nicht anzunehmen, dafs fich das Pronomen 
den Enkel beziehe. 



preten der urfprüngliche Text unfe 
Weife entftellt wurde: fie ftand ai 
ihrer Abfanung unmöglich an dem PI 
erhaltenen Handfchriften und fo auch 
Darauf deutet, wie wir fehen werden, 
folgenden Stelle hin, den wir, um 
meiden , feftftellen wollen , ehe wir 3 
hauptung fch reiten. 



In dem, wie eben gefagt, urfpri 
S 6 anfchüefsenden 

S 8. Forfitan addubitet ") quis, ai 

poft teftamentum nafcatur v 

ex eo concipiatur, isque viv 

nafcatur, an non potuerit hei 

ipfius non recte inftitutus e(l 

expavefcendum ; hie eni. ( 

poft mortem nafcitur. 

wirft der Jurill die Frage auf, ob dan 

fchreibt : ülius meus heres ello (pc 

exheres ello) ; quidquJd mihi liberoru 

quicumque mihi natus erit, heres ello, 1 

des Sohnes ein Enkel geboren wird, 

Urenkel, und zwar nachdem zuerll 

Sohn und zuletzt der Teftirer geftorbi 

die Einfetzung diefes Urenkels nicht d 

weil bei jener ja aus der nur auf : 

Tellirers Geborene fich beziehenden Ac 

Einfetzungsformel der Enkel nicht ric 

da diefelbe nur unter der Vorausfetzu 

dafs das Kind nach dem Tode des Tel 

er verneint diefe Frage , indem er eii 

dafs ja der Urenkel nach dem Tode d 

26) Die VulgaU lieft adhuc dubicei. 

27) Einzelne Handfchiiften lehn : mortuo f 



einer Stelle finden? Dabei wird, off 
Faflung der Einfetzung vorausgeletzt 
d Blius meus vivo me morietur, tunc 
mortem meam natus fuerit, fi fuus 
wonach der Enkel präterirt wäre, wa 
dem : quia pater ipfius non recte inf 
da von einem praeteritus doch nicht 
er fei non recte inftitutus. Weil nun i 
Sohn vor ihm ftürbe, durch Nachrücli 
Teftament bräche, mufs das vivo pal 
zeption beziehen ; aber daraus, dafe d 
Zeugung des Urenkels noch lebt, folgt 
bruch S. 262 mit Recht bemerkt, 1 
er den Enkel überlebt habe. Es ift fo 
Erklärung m. E, auch nicht ein gefun 
Ebenfo sprachwidrig und defswe 
Miihlenbruch S. 263 verworfen ift 1 
p h a 1 s , wonach zu lefen wäre : isque 
avo decedat, wobei das isque im i 
zu den Gefetzen der Grammatik nich 
bar vorausgehende in concipiatur ent( 
Urenkel, fondern auf nepos bezogen 
nirgends vorkommenden Sinn von et o 
werden foll. 

Mommfen hingegen will flatt d< 
deinde avo nascatur gelefen wilTen: isqui 
avo, deinde patre, deinde proavo nascati 
Ausführung des juriften folgender Fall 
Teftirer A hat feinen Sohn B zum E 
hinzugefügt: 'si filius meus vivo me 
mortem meam qui mihi natus fuerit fu 
Nach der Teftamentserrichtung, zu Lei 
wird ein Enkel C geboren und von di 
gezeugt; es ftirbt nun zuerll der Gr 
zu Lebzeiten des Vaters C, dann der 
Ui^rofsvater A und nachher wird der 
In diefem Falle lei es nun gemäfs de 
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Enkel nicht eingefetzt habe, 
1 Tode des Sohns, folange er 
Ige war, dafs er nicht hätte prä- 
:h habe der^Urgrofsvater richtig 

immer er fterbe , werde der 
und nach deffen Tod geboren 
lt. 

Itig fein foli, ob der präterirte 
mes Notherbe geworden oder 
ifund abzufehen wäre, warum 
elben noch zu Lebzeiten des 
meint Mommfen, fei es beffer, 
len, oder ftatt deflen zu fetzen: 
re et avo. 

erfelbe denn feine Behauptung 
Tode des Sohnes in die Noth- 
a felbft der als fuus geborene 
n das Teftament nicht breche, 
ftirer fterbe und der Urenkel 

doch fchon in Beilage I aus 

XXIII 2 und 3 klar erfehen, 
} errichtet wurde, während der 
erften oder zweiten mancipium 
nftänden durch deffen Wieder- 
len werde, wenn er darin prä- 
benfo Gajus II S 139, es trete 
in nach Errichtung des Tefta- 
[lirers in deffen manus komme, 
achher Jemand an Sohnes Statt 
te da nicht auch der nachträg- 
1 er in die Suität eintritt, das 
rirt war, brechen, da doch die 
ie der nepos fuus dann, wenn 
des Teftaments bereits geboren 
achen, weilfie darin übergangen 
ch Gajus II S 124 und Ulpian 
[1 fagt ja auch Ulpian in XXIII, 



2 u. 3 ohne jede Einfchränkung: Rumpitur i 
agnatione, id eil, fi Tuus heres agnacitur, qi 
inllitutus neque ut oportet exheredatus eft . 
fuus heres aut agnascendo . . . aut in locu 
fuccedendo, veluti nepos mortuo filio vel em 
ebenfo Paulus III, 4B 8 9: Si taUs poftumorm 
«Qui poft mortem meam poftumi nati fuerint, j 
ii qui vivo eo nascuntur, rumpunt teftamentum. 
poftumus, qui in locum patris succedere pot 
heres inftitueiidus eft, aut nominatim exh 
agnascendo rumpat teftamentum. 

Doch könnte man verfucht fein, anzi 
Scaevola im Gegenfatze zu Ulpian und Paulu; 
Meinung der Proculianer, Gajus II 5 123 ve 
wonach der präterirte Sohn und folgerichtii 
Teftamente nicht berückfichtigte später als fuui 
in die Suität nachrückende Enkel dasfelbe dan 
wenn er vor dem Teftirer fterbe. Allein d: 
rade Mommfen nicht behaupten, da das Ge 
ganz beflimmt in dem von ihm, freilich m. E 
als acht erklärten Schlufsfatz des 54: Jta 
nepos, deinde filius decederet, ne fuccelTion 
rumperetur gefagt ift. Aufserdem wäre es 
nicht denkbar, dafs Scaevola eine folche An 
_und jede Begründung der Entfcheidung eine 
dazu «noch in feinen Quäftionen aufgeworf 
Grunde gelegt haben follte, da diefelbe c 
wie uns Gajus und die ohne Weiteres das < 
fprechende D 7 h. t. des Paulus, fowie D 8 h. 
__und J. pr. de exher. lib. (2,13) zeigt, 
mindeftens fehr beftritten war. Auch fprac 
diefe Behauptung fchon unbedingt, dafs de 
hier keinen ihm in der Praxis vorgekommenen 
behandelt, ausdrücklich den Enkel noch zu 
Sohnes geboren fein lafst, da er doch-gewif; 
nichts ankäme, das vivo patre fuo nicht gel 
würde; denn die Anficht Mommfens, das 



■i^-<- 
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geeigenfchafteten Fall vorgelegt und mit den Worten: hie 
enim fuus heres et poft mortem nafcitur deffen Entfcheidung 
begründet hat 

Lautet nämlich die Einfetzungsformel : iquicumque mihi 
natus eritf oder »quidquid mihi liberorum natum erit heres 
efto«, fo ift in derThat fowohl der noch zu Lebzeiten des 
Teftirers geborene Enkel vom Sohne, als der von diefem Enkel 
abdämmende noch zu Lebzeiten des Teftirers gezeugte 
Urenkel eingefetzt, da ja beide nach Errichtung des Tefta- 
ments geboren wurden. Aber der Enkel ift, eben weil er 
noch zu Lebzeiten des Teftirers erfchien, non recte infti- 
tutus gemäfs dem zum SchlufiTe des § 6 entwickelten, ur- 
fprünglich, wie wir gefehen, alfo lautenden Satz : atque etiam 
ü generaliter quidquid liberorum natum fuerit aut qui- 
cumque natus fuerit fit inftitutus, recte videatur inftitutus, 
ü poft mortem fuus nafceretur. 

Da fragt nun der Jurift, ob diefe Einfetzungsformel 
nicht überhaupt als unwirkfam erklärt werden muffe, weil 
fie bezüglich des zwar erft nach der Teftamentserrlchtung, 
aber noch zu Lebzeiten des Teftirers geborenen Enkels, 
der doch ihrem Wortlaute nach nicht weniger als der. Ur- 
enkel unter diefelbe fällt, jedenfalls vom Standpunkte der 
ihn bisher ja allein befchäftigenden Aquilifchen Neuerung aus 
nicht zu Recht beftehen könnte, ob alfo zuzugeben fei, dafs 
unter diefen Umftänden auch der Urenkel, an den doch 
der Teftirer jedenfalls erft in zweiter Linie dachte, durch 
fie nicht habe gültig inftituirt werden können. Diefen Zweifel 
fchneidet er nun einfach durch den Satz ab, dafs Letz- 
terer im Gegenfatze zum Enkel als Notherbe und ' nach dem 
Tode des Teftirers 28) geboren fei, alfo aus der Ungültigkeit 
der Einfetzung des »Einen nicht auch die der Einfetzung 
des Anderen gefolgert werden könne. 



28) Mühlenbruch S. 260 freilich meint im Anfchlufs an die 
Gloffe, es fei hinter dem poft mortem zu fuppliren omnium : ohne allen 
Grund; denn dann wäre mit dem hie enim . . poft mortem nafcitur 
kein auf den am Schluffe des § 6 entwickelten Salz fich ftützender Ent- 
fcheidungsgrund gegeben , vielmehr nur zum Ueberfluffe noch einmal 
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iber mit Recht die Frage aufgeworfen 
, wenn auch nicht gemäfs der durch 
en und durch Scaevola zum Abfchlufle 
mg, fo doch im Sinne der von Lezterem 
ebenen Interpretation der Velleja nicht 

Enkel mit der Formel iquicumque mihi 
:ftot gültig eingefetzt fei, alfo das Tefta- 

bräche, wenn er den Sohn übeiiebte; 
e einzig gefordert, dafs das nach der Te- 

als fuus geborene oder als Notherbe nach- 
ngefetzt oder enterbt fei, nur dafs die 
iter ceteros gefchehen foUe, wenn es fich 
>mmen männlichen Gefchlechts handle. 

denn auch, da unter jener Formel der 
n des Teftirers geborene Enkel fo gut 
leflen Tod erfcheinende Urenkel begriffen 
veifelt werden, dafs derfelbe dann, wenn 
lit in Betracht zieht und die von deren 

S 1 2 gegebene Interpretation Scaevola's 
nnt, recte inflttutus fei, wie dies denn 

von Ulpian in der am Schluffe unferer 

dargelegten D. 3 S 5 de injuft. teft. (28, 3) 

nun aber der Jurift defswegen völlig ab, 
: Formel, die ihn bis jetzt ausfcMiefslich 
:nem Gefetze gar nichts zu thun hat und 
Klarheit, fowie das Intereffe an Ver- 
nothwendig werdenden Wiederholungen 
:ringlle Abfchweifung von dem zur Be- 
en Thema entfchieden zu verbieten fchien ; 
onll, da nach feinet* eigenen Anficht das 
kommende erüe Kapitel der Velleja ur- 

urift fich eineD Fall denke , wo der Urenkel ge- 
Sohn wie Enkel und zuletzt der Teftjrer gellorben 
durch das enim flusgefchloDen, das doch oETen- 

sgrund andeuten Toll, der dann gegeben wird mit : 



fprUnglich fich nur auf folclie ] 
auch dann, wenn ihre Geburt in 
errichtung gefallen wäre, als Not 
den : die in S ■ 2 vertheidigte Ai 
den Fall, wo zu jener Zeit noc 
warteten Abkömmlings in der G« 
der erft nachträglich, jedoch vor 
Kreise der Notherben trat, entwed 
oder aber, was' doch nicht woh 
Anerkennung derfelben vorausfetz 
der Sohn abfichtlich ab zur Zeit 
noch in der Gewalt ftehend gefet 

Demgemäfs fetzt er den Fall 
fcheidung die Velleja gar nicht in 
weil der Enkel niemals Notherbenn 
er läfst ihn zu Lebzeiten des Soh 
fterben, fo dafs derfelbe unbeding 
Standpunkte der Aquiliffhen Neu« 
den mufste. Auch ift ja klar, 
jener allgemeinen Formel der nact 
als fuus geborene Urenkel richti| 
fchon die andere in fich fafst, ol: 
breche; diefe aber hat mit der, 
Enkel gefchehe, gar nichts zu fch 
terer rumpirt, an fich von einer R 
nicht die Rede fein kann. 

Wir fehen alfo auch hier wie 
an das ihn gerade befchäftigenc 
Interpretation der Aquilifchen For 
dies in allen vorhergehenden Stell 
S 4 gethan hat. Schon hieraus 
Wahrfcheinlichkeit ergeben, dafs a 
Fall urfprUnglich nicht hier, unter 
Aquilifche Neuerung, fondern unte 
Vellejifche Gefetz geftanden habe, 
Örterung jener Stelle gezeigt habe 
mindeflen von Interpretation der 
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durch wieder klar angedeutet fein möchte, 
des Juriften Anficht die Velleja am ehefi 
komme. Auch erfcheint unbedingt ficher, 
wenn er fo ohne Weiteres auf die Velleja 
vorher oder wenigftens unmittelbar nacl 
haben mufs, mit welchem Rechte er diefs thi 
wie wir gefehen , offenbar mit dem utrum 
leam refpiciat der in § 15 und § 16 da 
Interpretation Julians gefundene und von Sc: 
Konfequenzen geführte Satz gemeint ift, ft 
aus diefem Grunde kaum einem Zweifel u 
S 7 urfprünglich vor § 1 5 oder am Schluffe ur 
gellanden habe, alfo hinter $ 14 oder § 16 e 



Der nun folgende 
S 9. Ergo et fi29) pronepos admittetur, ( 
nepote pofteaW) vivo filio, atque fi e 
adoptatur. 31) 
bedarf wieder einer befonders eingehendt 
und genauer Kritik der feither darüber ge 
fachlichen Meinungen , weil derfelbe nacl 
Ueberzeugung als völlig u nacht geftrichei 
Es gibt denn auch bezeichnender Weife hi 
verfchiedene Anfichten als Erklärer. 

So meint Cujaz, es fei ftatt fi pror 
zu fetzen: fi nepos omittetur und aufserdei 
in figürlichem Sinne gleich aflitmitur zu 
fonach unfere Stelle befagen : demgemäfs 
der Enkel übergangen wurde, der Urenkel 
ex nepote), fofern der (vor feiner Geburt 
den Enkel überlebt hat (ex nepote poftea viv 
angefehen (adoptatur), als wäre er vom So 
que fi ex eo [sc. fiiioj natue effet). 

29) Haloander ließ mil mehreren Ausgaben I 
30j Id einer Ilandfchrift fleht hinter poftea noc 
81) Haloaiider lieft mit mehreren Ausgaben 



rklärung ift nun , wie mir fchekit, 
Element ; denn erfUich fpridit, wie 

von einem nepos omifTus, fondern 
ecte inftitutus und es ift an jenes 
u denken, weil es nur einem Wahn- 
nd dide haben an fich keine Teftir- 
len können, den erwarteten Enkel 
Voraus die Gültigkeit des Teftaments 
[egen den etwa von ihm gezeugten 
ann wäre es doch gar zu wunder- 
n in S 8 gegebenen Entfeheid ungs- 
eres et pofl: mortem nafcitur noch 

dafs er fagte, es fei der Urenkel 
ind jedenfalls durfte dann aus dem 
iir kein eigener Paragraph gebildet, 
Ter Satz an den Schlufs des s 8 

i gewifs kaum zu begreifen, dafs 
:her wie Cujaz eine fo eingreifende 
m konnte, um einen fo abfchrecken- 
elle herauszuklügeln j und was follen 
Muhlenbruch S. 265 mit Recht 
zeichneten Behauptung fagen, das 
i der Bedeutung von a0umitur ge- 
nii^nds in unferen Quellen das 
Sinne angewandt! 
sn von all diefen Einwänden, deren 
enügte, die Unhaltbarkeit diefer 
ufs diefelbe fchon defswegen unbe- - 

weil man, auch wenn der Text in 
r zeigte, den von Cujaz gefuchten 
Ihm herauslefen könnte, dafs man 
e die gröfste Gewalt anthäte. Oder 

Gefetze fchwer zu verletzen, das 
OS beziehen, da es doch unbedingt 

pronepos, nämlich auf qui natus 
'"reilich käme fo der offenbare Un- 
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finn heraus, dafs der Juritl von e 
der nach des Teftirers Tode und b( 
geboren wurde, alfo auch, weil nir 
ift, dafs Letzterer zu diefer Zeit in 
und nachher dort ftarb, nicht N< 
aber ebenfo ficher ift, dafs die Rör 
die grammatikalifchen Gefetze übert 
einfachen Grunde, weil fonft die Bi 
mit der bei der Entfcheidung von 
dingt nothwendigen Klarheit dur 
wefen wäre. 

Zudem erfcheint das zweimalige, 
nepote fehr unelegant, das poftea a 
flüflig ; ferner fagte das vivo filio do' 
der Sohn den Enkel überlebt habe; 
dingt ftalt des vivo gefetzt werden; 
des zweideutigen eo ftände befler 1 
gewifs annehmen, dafs der Jurift, w 
gemeinten Gedanken hätte ausdrücl 
haben wurde: Exgo et fi nepos on: 
ex eo, nepoti fupervivente fiüo, atq 
intelligitur oder ähnlich. Aber auch 
der Vorwurf der Weitfchweifigkeit 
genügt hätte, zu dem hie enim fuuj 
nafcitur hinzuzufügen: et quafi ex i 

Aber auch wenn man, wie die mi 
thun, alfo lieft: Ergo fic pronepos 
erit ex nepote poftea vivo filio, atq 
adoptatus, wird die Sache um nich 
der Jurift fagen: der Urenkel wird 
Enkel überlebt , hier zugelatTen , a 
Sohn (alfo an Enkels Statt) adoptir 

Zwar meint Mühlenbruch S 
2u beftreiten, dafs dies der Sinn fe 
dann das qui natus erit ex nepoi 
und fei das poftea vivo fitio jede 
wäre aber doch bei Weglaflen d 



:ht beilegen kann, dals das Ausftofscn 
egen fehr unwabifcheiolich fei, weil 

Fragment von Adoption gefprochen 
nicht angenommen werden könne, es 
;m Abfchreiber aus Verfehen in die 
trechen doch zwingende Gründe gegen 

Idee Faber's. 
3ei diefer Auslegung das admittetur 
hung des poftea vivo filio auf nepote 
mllfste vielmehr auch bei diefer Auf- 
en; nepoti fupervivcnte filio oder Aehn- 
Icutung ausfchlöfle und dazu noch viel 

ubermäisig weitfcbweiüge qui natus 
1 vivo filio. Warum ferner (latt des 
hoc, da letzteres ficb beftimmt auf 
bezöge und deswegen erfordert würde, 
:o unbedingt auf nepote bezogen werden 
lete fich ja der in s S aufgeworfene 
imter der dort vorausgefetzten Formel : 
tus ertt, heres eftoc auch der noch zu 
rs geborene Enkel begriffen fei und man 
£infetzung trotzdem nicht galt, weil er 
;ftirers geboren wurde, vielleicht hätte 
in diefem Falle jene Formel überhaupt 
alfo auch der erft nach dem Tode des 
erlebenden Teftirers geborene Urenkel 
im eingefetzt fei. Diefen Zweifel hatte 
;ültig dadurch al^efchnitten , dafs er 
eres et poft mortem nafcitur; was follte 
nmen, fpeziell die Frage aufzuwerfen, 
el dem Teftir'er einen fuus heres habe 
L er doch, weil zu Lebzeiten des Sohnes 
Jen, ein poftumus alienus war? Uiid 
;n Gedanken an die Möglichkeit eines 
idc hier erregen foUen, da doch offen- 
inderten ganz unbellritten der mit dem 
echte auPs engfte verwebte Rechtsfatz 
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galt, dafs der in der väterlichen Gewalt flehende Ab- 
kömmling dann Notherbenrecht erhalte, wenn der oder die 
in der Suität ihm Vorausgehenden durch Tod oder capitis 
deminutio aus der Gewalt getreten waren ? Dies wäre doch 
gewifs nichts anderes als ein Kampf gegen Windmühlen ge- 
wefen, und ebenfo lächerlich deffen Löfung dadurch, dafs 
er den Enkel auf dem bequemen Weg der Fiktion aus der 
Welt fortinterpretirte, als hätte er nie exiftirt. 33) 

• 

33) Noch wunderlicher ift die Anficht Langebek's, der Scaevola 
dem gleichen» Zweifel wie A. Faber entgegentreten läfst, nur dafs es 
nicht nöthig fei, das adoptatur zu ftreichen ; es genüge, wenn man ftatt 
deffen adoptatus und fic ftatt fi lefe fowie alfo interpungire : Ergo et 
fic pronepos admittetur, qui natus erit ex nepole poftea ; vivo filio, atque 
fi ex eo natus , effet adoptatus. Dies foU dann heifsen : der Urenkel, 
von dem die Rede ift, alfo der von dem felbft erft nach der Teftaments- 
errichtung geborenen Enkel gezeugte, muffe geradefo zur Erbfchaft zuge- 
laffen werden, ohne dafs ihm die Uebergehung feines Vaters, des Enkels, 
fchade, als wenn diefer zu Lebzeiten des Sohnes , gleich als fei er von 
ihm aus geboren, adoptirt worden wäre. Wie nämlich in diefem Falle 
die Prätention oder Unrichtige Einfetzung des adoptirten Enkels dem 
richtig eingefetzten Urenkel nicht fchade, fo auch nicht in dem anderen, 
wenn jener Enkel vom Sohne aus geboren fei! Und dazu foU gar noch 
in § 8 und § 9 folgende Einfetzungsformel vorausgefetzt fein: quidquid 
mihi liberorum natum erit, heres efto, oder: quicumque mihi natus fuerit, 
heres eftö ! — Höchft originell nimmt fich auch die Anficht M ercenda's 
aus, es fei einfach das et fi pronepos admittetur, qui natus erit ex nepote 
in Klammer zu fejtzen ; danach foU unfere Stelle befagen, es werde der 
Urenkel , welcher noch beim Leben des Sohnes geboren wurde , von 
diefem in Adoption gegeben, als ob er von ihm felbft, nicht aber vom 
Enkel aus geboren wäre, trotzdem derfelbe als vom Enkel, nicht als vom 
Sohne Gezeugter z\ir Erbfchaft zugelaffen würde. Mit den Worten : qui 
natus erit ex nepote wolle nämlich Scaevola fagen, es muffe zu der Zeit 
wo der Urenkel zur Erbfchaft zugelaffen werde, ausdrücklich hervorge- 
hoben werden, dafs er vom Enkel aus geboren fei, weil dadurch fich 
erweife, dafs er nach dem Tode des Teftirers geboren worden. Es ge- 
höre zwar diefe Erörterung nicht zur Abhandlung über die Aquilifche 
Formel , aber es fei doch wichtig gewefen , darauf hiilzuweifen , dafs, 
wenn der Sohn den Urenkel in Adoption gebe , er feine Gewalt über 
ihn nicht darauf ftützen dürfe, dafs diefer Urenkel von feinem Kinde, 
dem Enkel aus geboren fei , dafs er vielmehr denfelben in Adoption 
geben muffe, als wäre er von ihm felbft gezeugt, und ohne dafs er des 
Enkels, feines Vaters erwähne! — Nach van Eck fagte gar unfere 



ein Hauptmoment gegen feine Erklärung des g 9 : 
aber Jeder Gedanke hieran ift ja, wie bereits f 
durch den dort gebrachten Einwand : qüia pa 
recte inflitutus efTet fowie dadurch ausgefchlof 
zurechnungsfähiger Mann je den vom Sohne erv 
übei^angen, dagegen den von diefem, deflen 
unficher ift, etwa zukünftig zu zeugenden Uren 
folglich auch ein fo verftändiger Jurift wie S 
folchen kaum denkbaren Fall unter gar keine 
in feinem Werke der Quäftionen behandelt 
Uebrigens ift auch abgefehen hieven an einer 
Xf^ftirer die Einfetzung ausdrücklich und aus! 
Sohn und Urenkel ftellte, und felbft an einen 
alfo lautete: Filius meus heres efto; quicum< 
mortem meam fuus nafcetur, heres efto fch 
rricht zu denken, weil es ja dann nach der 
fagten gar keinem Zweifel hätte unterliegen 
diefelbe gültig fei, das Teftament alfo durch 
nicht gebrochen werde, wovon felbftverftändl 
Enkel, der niemals Notherbe geworden war, 
nicht die Rede fein kann. Das Gleiche aber gälte 
Grunde ohne Frage auch dann, wenn der Tefti 
ob vor oder nach der Teftamentserrichtung 
aber müfsten wir nach Francke unbedingt 
da fonft die in dem Ergo et fic angedeutet 
Gleichheit der Vera usfetzun gen beider Fälle nie 
Jemanden an Enkels Statt adoptirte, diefer c 
enkel zeugte und Letzterer geboren wurde, m 
der adoptirte Enkel, dann der Sohn und zu 
ftirer felbft geftorben war. 

erriehtung fchon gelebt haben , im grellften Widerfpruc] 
von ihm im Geringften nicht als unächt angefochtenen 
poll teflamenlum nafcatur . . ., wo dann allerdings ni 
gedacht werden müfsle, difs der Enkel ptaterirt wurde, 
auflöslichem Widerfpruch mit dem quia paler ipfius non r. 
effet. Selbflverftändlich mufs hienach auch angenommt 
Francke in g 9 den Enkel als vor der Errichtung 
adoptirt und in demrelben präterirt erachtet. 



ufs fomit in § 8, wie bereits bei deflen Erklärung 
ibedingt die Formel : Filius meus lieres efto; qutd- 
liberorum natum erit oder quicumque mihi natus 
i efto vorausgefetzt, der den juriflen bewegende 
rin gefunden werden, dafs ja hiedurch der unter 
iffene und offenbar in erfter Linie gemeinte Enkel, 
Leben des Teftirers geboren und nie fuus gewor- 

richtig eingefetzt fei und daraus die Ungültigkeit 
nel überhaupt gefolgert werden könnte. Diefer 

die Anfechtung ihres Rechtsbeftandes fiele nun 
/ollftändig weg, wenn nicht von einem erfl nach 
nentserrichtung vom Sohn aus geborenen Enkel, 
n einem zu diefer Zeit an Enkels Statt Adoptirten 
wäre, da diefer doch unter dem quidquid mihi 
natum erit oder quicumque mihi natus erit nie- 
riffen fein könnte , er müfste denn etwa mit 
■ auf dem bequemen Wege derFiction als von der 
tochter des Teftirers zur Welt gebracht erachtet 
vas man freilich mit dem gleichen Rechte thun 
it welchem ihn Jener aus der Welt fortfchafft. 
ch kann es m. E. nicht dem geringften Zweifel 
, dafs auch die Konjektur Francke's unbedingt 
werden müfle, wofür übrigens mit grofser Ent- 
it auch äufsere Gründe fprechen. 
ire nämlich zum Voraus nicht einzufehen, wozu 

wenn das fic doch den Sinn haben foU: unter 
:n Vorausfetzungen: ~ und einen anderen könnte 
nmöglich unterlegen — noch nöthig gehabt hatte, 

vivo filio zu fetzen ; verwandelte man aber das 
it Francke in fic, fondern mit Mühlenbruch 
um hat er da nur die eine Vorausfetzung ange- 
fs die Adoption noch zu Lebzeiten des Sohnes, 

die andere, dafs fie nach Errichtung des Tefta- 
;enommen worden fei? Oder foll gar das poftea 
lal ausdrücken ? Daran ift doch gewifs nicht zu . 
jwohl es fo zweideutig ift, dafs man fich dabei 
che vorftellen kann. Und warum foUte gar der 



Jurift noch befonders betonen, dafs der Vater des 
noch zu Lebzeiten des Sohnes adoptirt worden, ni 
dafs er noch vor demfclben geftorben fei, da t 
Eine für unfere Frage in jeder Beziehung geradef 
gewefen wäre als das Andere, und fich aus der An 
des S 9 an § 8 mit ergo et fic von felbft ergäbe, da 
vorausgefetzt werde f Hierauf gibt es offenbar kt 
wort, und fchon dies Moment für fich allein mi 
Gedanken erwecken, dafs Scaevola unmöglich fo ge 
haben könne, insbefondere, da er nur wenige Wo 
gebraucht hätte, um alle wefentlichen Kigenfch; 
vorher behandelten Falles in feine Folgerung aufz 
etwa alfo: Ergo et pronepos, natus ex eo, qui f 
mentum ülio vivo eique fupervivente quafi nepos i 
eft, non rumpet. Wollte er dies aber, weil in 
nicht nöthig, vermeiden, fo lag es doch am nächftei 
zu fagen : Ergo et fic pronepos natus ex eo, qui qi 
adoptatus eft, non rumpet, oder recte inftituiturj 
admittetur ift, wie bereits früher dargelegt, eutfchi 
paffend i auch niiifste ja zu demfelben fupplirt w« 
fucceffionem ex teftamento, deflen Auslaffung 
ganz ungewöhnlich wäre, und endlich hätte jent 
den Vorzug eines viel belferen Latein vor dem E 
pronepos admittetur, qui natus erit ex nepote, p( 
filio, atque fi ex eo natus effet adoptato. 

Da nun in den Worten, wie fie der Text de 
tina zeigt, gar kein vernünftiger Sinn zu finden ift; 
wie die Prüfung der feitherigen alles Denkbare erfcJ 
Erklärungsverfuche beweift, trotz Emendationen . 
diefelben entfchieden fchlecht gewählt erfcheinen : 
das durch die verfchiedenen Textänderungen g' 
Refultat jeweils ebenfo unbedingt verworfen wer* 
weil dann der Jurift etwas Selbftvcrftändliches und 
in s 8 Behandelten nicht Zufammenhängendes fa 
rend doch mit dem .ergo klar eine Folgerung a; 
wird : da endlich faft alle vorausgehenden und die 
Ausführungen Scäevola's mit eini^iger Ausnahme 



[orrumpirt erfcheinen: fo kann es m. E. kaum einetn 
I unterliegen, dafs unfer s 9 vollftändig unächt ill, 
r Hand eines Interpreten, und zwar wohl des gleichen 
rt, der das unfinnige quid ü nepos . . . admittendi 
irieb, damit beweifend, dafs er weder der Lateinifchen 
le mächtig, noch fähig war, einen fcharfen juriftifchen 
ken zu falfen. 



dem folgenden 

I. In Omnibus his speciebus illud fervandum3&) eft, ut 

ßlius dumtaxat, qui eft in poteftate, ex aliqua parte 

fit heres inftitutus; nam fruftra exheredabitur poft 

mortem fuam: quod non efle neceffario '^') in eo 

filio, qui apud hoites eft, fi ibi decedat, et in ne- 

pote certe 3ö) et pronepote, quorum fi liberi heredes 

inftituantur, inftitutionem numquam exigemus, quia 

poffunt praeteriri 

i zum Voraus das nam fruftra exheredabitur poft 

1 fuam höchft verdächtig, was freilich Francke 

icht findet, der einfach erklärt, nach Scaevola könne 

er der Teftirer durch Enterbung des Sohnes nicht 

wenn er delTen Enkel unter der Bedingung: fi filius 

jr einfetze , denn dadurch wäre der Sohn poft mor- 

am exheredirt und diefe Enterbung fei ungültig; dies 

luch Julianus D. 13 § 2 h. t. : Teftamentum, quod hoc 

fcribitur: iTitius poft mortem filü mei heres efto, 

xheres efto> nullius momenti eft. quia filius poft 

i fuam exheredatus eft; quare et contra tabulas 

>rum libertorum hujusmodi filius bonorum polfeffionem 

e potent. 

ber diefe Stelle, die unter Anderen auch Schröter 
Anm. 4 zur Erklärung des s lo anzieht, gehört 

Die Valgata lieft obrervandum. 

) Die Flor.' zeigt; quod id non ede neceflario in eo, Flor.*: 
DOD eil necelTe in eo ; H a 1 o a n d e r mit mehreren Handfchriften 
;aben: quod non eft necelTe; Kriege 1; quod nonelTeneceDarium. 
Hier lieft Haloander: et certe nee in nepote. 



ofienbar fchon defswegen nicht hierher, weil 
wie der Schlufsfatz klar zeigt, von einem den ' 
lebenden Sohn die Rede ift ; und dasfelbe gäl 
de cond. inft. (28, 7) Papinian's, auf das fic 
Mühlenbruch S. 199 Anm. 39 zur Erklä 
Satzes beruft, felbft dann, wenn defTen hieh 
Schlufsfätz in der That acht wäre S'O- Das Ch; 

37) Was hier der Juriß sagen wolle, ift an fich kli 

weno ein Haussohn unter einer Poteftativbedingnng ein 
der Gewalt de? Teftirers unterworfenen Enkel von ihm 
ftituitt feien , fo müfTe unterfchieden werden , ob die 
noch im lelilen Leben smoinent erfüllt werden könne , c 
von dem Augenblick wo ihre Erfüllung unmöglich und 
worden fei, dafs der Sohn nicht mehr die Erbfchaft aus 
erwerben könne , werde dasfelbe, wenn er allein ein 
deflitut , es trete alfo nocb zu Lebieiten des Sohnes 
ein nnd es erwerbe derfelbe als legitimus heres die Erl 
von ihr feine Kinder aus; wenn aber diefe fubflituirt fe 
fie folgerichtig auch noch zu Lebzeiten ihres Vaters Teil: 
Grofsvatetä. Könne dagegen die Bedingung noch im lel/tei 
erfüllt werden, fo werde, weil deren NLchlerfUllung v 
Athemzug des Sohns nicht gewifs fei, erft nach deifen 
allein eingefelzl worden, das Teftament deftitui, es kön 
er, fondem es miifsten die nicbl inllituirten Enkel von 
vater gefelziich beerben ; folgeweife falle ihnen auch erf 
des Vaters, dem fie fubllituirt waren, die teftamentarifcl 
Grufsvateis zu. Diefen an fich fo klaren Gedanken fo 
des Falles , wo die Bedingung noch im letzten Moment 
füllt werden kann, Papinian mit den Worten ausdrück 
flKCies condicionis vivo filio non admiltit nepolea ad h 
fubftiluli fi non effenl, intellato avo heredes eKÜlerenl : : 
videretur obftitiffe, poft cujus mortem patris leftamenlum d 
admodum li exheredato eodem tilio nepoles cum hlius mi 
fuilfent inftiluti., was dann nach Förfter alfo zu ü 
•Diefe zweite Art der Bedingung bewirkt, dafs, folangi 
lebt, die Enkel auf keine Weife zur Erbfchaft zugelaffen 
denn nur erll nach dem Tode des Sohnes würden diefe E 
(ucceffion ihres Grofsvaters gelangen, und hierin kann 
nach delTen Tode das TeAament erfl dellituirl, alfo die 
deferirl worden, nicht im Wege liehen, wie er allei 
im Weg Heben wUrde, wenn er felbft enterbt, die 
Augenblicke feines Slerbens an eingefetzl worden wären, 



i der Aquilifchen Formel nach ihrer bereits vor Scae- 
la durch die Jurisprudenz herbeigeführten Erweiterung liegt 
gerade darin, dafs die pollumi nur fofern fie bei ihrer 
;burt Notherben find, wirkfam eingefetzt werden können, 
b fijr den Fall, dafs der in der Suität ihnen vorgehende 
ihn oder Enkel etc. zu Lebzeiten des Teftirers aufhören follte, 
)therbe zu fein; in D. 13 § 2 ctt, ift aber weder von der 

Ue die Exheredation nichtig, und alfo der Sohn felbft fchon bei feinen 
bzeiten ab intedalo Erbe geworden wäre. Diefer Auslegung nun, die 
reils von Mühlenbruch S. 199 Anm. 39 nis fehr gut gerühmt wurde, 
.1 neuerdings auch Schröter S. 93 bei, jedoch nicht ohne S. 9z dem 
denken Ausdruck zu geben, dafs fich bei unbefangener Bctrachlung Jedem 
r AufTafTung darbiete, es fei zu dem quemadmoduni nicht wieFörfter 
int, obllareT, vielmehr non obAaret hinzuzudenken; duch erfcheinl diefelbe 
lon defswegen völlig mangelhaft, weil ein Hauptmoment, nämlich das 

E. fie geradezu unmöglich machende qui ü fubfliluti non elTeut darin 
deckt und indtgefchwiegen wird. Aufserdem müfsle doch im Schlufsfatz 
[ Schmidt S. 49 Anm. 150 etwa folgende FalTung des Teflaments 
rausgefctzt werden ; hlius exheres ello ; nepoles ex eo filio cum 
US morielur heredes funto ; dies aber wäre, wie jener Forfchcr uuler 
rufung auf Gaj. II § 23a, III § 100, D. 107 § 1 de leg, I (30) African, 

18 g I de manum. teA. (40, 4) Julian und D. öi pr. eod. Pompon. 
hlig bemerkt, keine exheredatio lilii poft mortem fuara , fondem eine 
lerbung auf den letzten Augenblick feines Lebens , womit ohne 
sileres Förfters Auslegung als unmöglich dargelhan ifl. Des Lelüleren 
;ene Erklärung: quemadmodum felie gleich, nicht wie Förder meine, 
tgegen; da nun im Vorhergehenden von einem Falle die Rede, wo 
r Sohn den Erben nicht im Wege flehe, fo fei hier zu erwarten : quem- 
modum non obftaret filius nepotibus und es habe fonacb die Stelle 
n Sinn: iwenn die Poteftativbedingung, unter welcher der Sohn ein- 
heizt i(l, erft mit feinem Tode defizitt, fo werden feine Kinder (des 
Ilators Enkel), fofern fie fubllituirt find, Erben ex tellamento , fufern 

das nicht fmd, In tellal erben des Grofävaters ; denn ihr Vater kann 
len hier, wo die Kinder erft nach feinem Tode berufen find, fo wenig 
Wegellehen, als in dem anderen Falle, wo er exheredin ift, feine Kinder 
er auf den letzten Augenblick feines Lebens zu Erben eingefetzt find« \ 

zwar auf den erllen Blick entfchieden beftechend, jedoch fchon defs- 
gen nicht zn hallen, weil, wie Schröter S. 91 fg, unter Berufung 
f D. 6 § 5 de A. v. O. H. ig, 3 ülpian's und D. 13 de bon , libert. 
, z Julian 'a richtig bemerkt, die vom Grofsvaler auf den letzten Lebens- 
genblick ihres Vaters zu Erben ernannten Enkel die Erbfchafl zwar 
'0 jure, aber dem fterbenden , wenngleich enterbten Vater erwerben ; 
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einander zu thun. Es gründet fich ja die Entfcheidung in 
D. 13 S 2 ctt. einfach auf die* Erwägung, dafs mit der 
Faffung: Titius poft mortem filii mei heres efto, filius ex- 
heres efto der Sohn gegen den Titius nur von der Zeit 
ab, wo Letzerer Erbe werden foU, ausgefchloffen, alfo bis 
zu feinem Tode nicht exheredirt, fondern präterirt ift.38) 

Wie kann man aber behaupten, dafs eine folche ex- 
heredatio poft mortem auch dann vorliege, wenn gefagt 
wird: »fi filius meus vivo me morietur, tunc si quis mihi 
ex eo nepos five quae neptis in decem menfibus proximis, 
quibus filius meus moreretur, natus nata erit, heredes funto; 
filius exheres efto« ? Ift etwa der Sohn hier nur enterbt 
vom Moment feines Todes an, alfo dann nicht, wenn er 
den Teftirer überlebt? Befagt eine folche Formel nicht 
vielmehr, er folle unter allen Umftänden enterbt fein, wäh- 
rend die Einfetzung des nachgeborenen Enkels nur defs- 
wegen an die Vorausfetzung feines Todes zu Lebzeiten des 
Teftirers geknüpft ^yird, weil dann, wenn er, ohne aus der 
Gewalt zu treten, den Teftirer überlebt. Jener zum 
Voraus als poftumus alienus ungültig eingefetzt ift f Stirbt 



wie deffen Zufügung an fich widerfinnig wäre, fo läfst fich auch fein 
Wortlaut mit der äufserft bündigen Ausdrucksweife Papinian's durchaus 
nicht vereinigen ; denn das eodem vor filio , das filius hinter cum wäre 
doch offenbar rein überflüffig, nicht aber auch das hinter quemadmodum 
erwartete iis obftaret (oder nach Schmidt: non obflaret), wo dann 
unfer Satz etwa folgendermafsen lauten müfste : quemadmodum iis, cum 
moreretur, heredibus inftitutis obftaret (Schmidt: non obftaret) fi ex- 
heredatus elTet. Es kann daher m. £. kaum einem Zweifel unterliegen, 
dafs Förfter's fowie Schmidt' s Erklärung nicht zutreffend, das quem- 
admodum . . . fuiffent inftituti zu ftreichen ffii, Cujaz freilich, dem 
übrigens m. W. allein Po t hier zuftimmt, will diefe »crux juris ftudio- 
forum« dadurch befeitigen, dafs er alfo lieft: quemadmodum fi exhere-' 
dato eodem filio, nepotes cum filius moreretur, fuiifent et heredes in- 
ftituti poftea repudiafient I 

38) Es liegt hier alfo ein ähnlicher Fall vor, wie in Ulpianus D. 3 
22 h. t. Filius inter medias quoque heredum inftitutiones recte exhere- 
datur et erit a toto gradu fummotus, nifi forte ab unius perfona eum 
teftator exheredaverit j nam fi hoc fecit, vitiofa erit exheredatio, quem- 
admodum fi ita eum exheredaverit : quisquis heres mihi erit, filius ex- 



der Sohn vor dem Teftirer, fo kommt jafeiiK 
materiell gar nicht zur Geltung, da man eine 
nicht beerben kann ; überlebt er ihn , fo ill 
von feinem, fondem richtig vom Tode des 
enterbt'^ wurde dabei allein der als Notherbe r 
Enkel inftituirt, fo wird dann das Teliament < 
von einer Nichtigkeit defTelben wegen ungültig« 
des Sohnes kann keine Rede fein. 

War jedoch neben dem Enkel ein Fremd« 
warum foUte da deflen Inflitution nicht rechl 
Und wenn nun gar gemafs S l die Formet lai 
mens emancipabitur, in' adoptionem dabitur, c 
meus vivo me deportabitur, ab hodibus capietu 
vitate morietur, tunc fi quis etc.; ifilius ex 
Oder gemafs $6: »Si nepos poft mortem 
nafcetur, heres efto; filius exheres efto;» ode 
cumque mihi natus erit heres efto, filius exheres 
wenn gemafs D, 3 S 3 h. t, Ulpian das Teftam 
Worten begann: »Filius meus exheres efto;« 
tfi filius meus vivo me« etc., oder »fi nepos 
meam fuus nafceturt, oder: »quicumque mihina 



heres efto ; , nam ut Jutianus Tcribit, hujusmodi eiheTed. 
quoniam poft aditam heredidatem voluit cum fuminotum 
poffibile., wo die Enterbuug des Sohnes dferswegen als 
wird, weil lie erft von dem Momente anheben folt, w 
angetreten wird, bis dahin alfo ebe ti fall s F rate litioa voilit 
der Tedirer einfach gefchrieben : »A, B und C foUen Erl 
enterbt hm,' lo wäre die Enterbung relbftveTiläDdlich | 
wenn er aber fchreibt; »wer immer mir Erbe fein wird; 
enterbt (ein, • fo ifl fie ungültig, weil als deren Voraasfet 
der Erbfchaft durch A, B oder C erklärt wird, obwohl li 
in Betracht kommen kann, wenn in der That Einer von 
da fonft das Tedament deftilut wird. Es liegt hier alfo 
Anwendung des Satzes : exprelTa nocent vor, ähnlich w 
her. inft. (28, 5) Pompon's, deffen Schlafsfatz ebenfalls bei 
dubitat, (quin) (i ita aliquis ütium exheredaverit : iTitius I 
heies erit Titius, Glius exheres efto,< nulliut momenli e 
nem. Vgl. noch D. 52 de cond. et dem. (35, i) Modeftin 
Marcell Cowie Schmidt S. 50 fg. und Anm. 15a. 



Wie kann hier nur ein Gedanke daran aufkommen, 
i fich um eine Enterbung des Sohnes nach feinem 
landle f 

in hat aber Scaevola gerade in dem § to unmittelbar 
iltefsenden S 8 und ebenfo in S 6> dem urfprünglich 
ekt folgte, nur von allgemeinen Einfetzungsformeln 
elt, es bezöge fich alfo jedenfalls in erfter Linie 
das in omnibus his fpeciebus am Beginn von Sil; 
e folglich ein heller Unfmn, wenn der Jurift fagte : 
n diefen Fällen mufs der Sohn auf irgend welchen 
;ingefetzt fein, denn nach feinem Tode wird er ohne 
Ig enterbt; zum minderten müfste doch hinter dem 
ortem ftehen: vel capitis deminutionem fuam, delfen 
dtung zu verth eidigen noch Niemand gewagt hat. 
in fomit m. E. gar keinem Zweifel unterliegen, dafs 
im fruftra exheredabitur pofl: mortem fuam unächt 
jfswegen man fich nicht wundern kann, wenn bis 
letztere Worte keine irgend zuläliTtge Erklärung ge- 
haben. 

; hat denn auch A. Faber allein es unternommen, 
Satz zu erklären, ohne ihm irgend eine Einfchränkung 
erlegen; feine Begründung ift aber auch, wie gar 
nders zu denken, völlig monftrös, nicht blofs, wie 
:nbruch S. 200 Anm. 42 meint, allzu fubtil.39) Alle 

Derfclbe erachtet es nämlich zum Voraus als fei bflverfländ lieh, 
den Fall einer capitis demiautio des Sohnes dasfelbe gelle, wie 
feines Todes vor dem Teftirer, was allerdings konfequenterweife 
imen werden müfste ; aber er bemüht fich nicht einmal, zu er- 
wie es koinme, dafs der Jurift nur fagen foll : n»m fruftra en- 
tur poft mortem fuam , während doch diefer Entfcheidutigs- 
Ir die Fälle der capitis deminutio durchaus nicht zuträfe; er be- 
ch vielmehr mit der Behauptung, der Sohn fei daun, wenn er 

der Enkel aber unter der Vorausfetzung eingefelzt würde, dafs 
ch zu Lebzeiten des Erblaffers fterbe, eraanzipirt, deportirt etc. 
:r(l nach feinem Tode, Deportation, Emanzipation etc. exheredirt, 

Eintritt diefer Thatfache alfo präterirt und folgerichtig das 
il nichtig. Dies fei nun für den Fall, wo dem Enkel ein Mit- 
;eben wurde, geiadefo wahr, wie für den, wo er zum Alleinerben 
t worden; denn die Miteinfetzung eines Fremden könne, da 



Ucbrigen fprechen , wie nur von einer i 
mortem und dazu noch ohne Beachtung di 
Teftirer fchrieb: filius meus exheres efto; (1 
mortem meam fuus nafcetur, heres efto: 
einer solchen pofl capitis deminutionem ü 
Formel lautete: filius meus exheres efloj 
nafcetur, heres efto: fo auch von jener n 
nähme Schröter's S. 47 fg. nur unter v 
fchränkungen, die defswegen durchaus wilH 
hievon Scaevola in unferer Stelle auch i 
Andeutung gäbe. 

So meint Mühlenbruch S, 201 Anm 
an Merenda, der Teftirer habe den Sol 
durch gültig ausfchliefsen können, dafs er 1 
voranftellte ; nun war dies aber gewifs zu '. 
ebenfo gewöhnlich als das Gegentheil, da, 
her. inft. (28, 5) Ulpian zeigt, bereits Traj 
Teftament mit der Exheredation des Sohl 
Wie' hätte da der Jurift fagen können , es 
eingefetzt fein, da er nach feinem Tode wii 



diefer doch im gleichen Grade wie der Enkel infl 
dingen, dafs die Enterbung des Sohnes fchon vor ■ 
fei; der Einwand, es liege die Sache defswegen be 
bei dem mit ihm unbedingt eingefetilen Fremden, » 
des Sohnes die Einfctzung des Enkels als eines pollui 
werde, nicht aber auch die des Miterben, der ja, 
.Sohnes erwarten zu mülTen, antreten und dadurc' 
Kraft halten könne : fei defswegen nicht flichhalti 
Frage, ob derfelbe den Tod des Sohnes abwarten n 
Tod im Auge haben könnten, von dem gewifs fei, 
erwarten rnüife, d. h. den Tod des Sohnes zu Lebi 
CS könne ihm alfo nicht nützen, dafs nach dem To 
Sohn auch enterbt geftorben fei, da er ^u deffen I 
enterbt, ■ fondern präterirt gewefen. Obgleich näni 
des Sohnes an lieh nur die Einfetzung des Enkels , 
Miterben wirkungslos mache, fo fei ja doch das erll 
von Anfang an das Teftament gelte, nicht aber, d 
gegebene Miterbe in irgend welchem Fiille Erbe w 
aber fei doch nothwendig, dafs der Sohn gültig ein 
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exheredtrt, dagegen richtig enterbt, wenn c! 
Filius meus exheres efto; Titius heres efto; ü 
vivo me morietur, tunc (i quis mihi ex eo nej 
Aber auch wenn man, um «nen überhau 
niefsbaren Sinn in unferer Stelle finden , fowie d 
der bezüglichen Sätze retten zu können, davon 
vola darin doch jedenfalls auch der capitis 
Sohnes und des Falls, wo der Nachgeborene m 
in s 6 vertheidigten allgemeinen Formeln eing« 
hätte gedenken millTen, abfehen und diefe gew 
fchränkungen , die den Satz: illud fervandum ( 
dumtaxat, qui efl; in potedate, ex aliqua par 
inftitutus fowie deffen Begründung : nam frul 
dabitur poft mortem fuam in der That völli 
machen, als etwas Anderes betrachten dürfte 
hochft willkürliche Unterfchiebungen; wenn ej 
möglich wäre, aus jenen Worten nur die Behaupt 
zulefen, es könne die Enterbung des Sohnes c 
der Enkel allein elngefetzt und ihm Niemand fu 
nicht alfo gültig vorgenommen werden: fi filius 
me morietur etc. filius exheres efto, denn d 
Enterbung des Sohnes nach feinem Tode: wi 
diefer Satz rechtfertigen, da doch dem Notherb 
Sohnes durch die Exheredation genügt und der 
der Vorausfetzung eingefetzt war, dafs der Sol 

10) Noch weiter g«ht Merenda, mdem er behau[ 
habe mit dem nam fruflra exheredabilur potl morlem fui 
Tagen wollen, es gelte die Enterbung des Sohnes auch dan 
der Teftirer fie auch für den Fall, dafs Jener ihn überleb 
fprechen wollen ; denn dann könne ja von einer exheredatii 
gar keine Rede fein ; der Jurill habe vielmehr hier nur an 
dacht, wo der Sohn vor dem Teftirer fterbe und diefer be 
es ill ja gleichgültig, ob ich meinen Sohn, fofem er vc 
follle, einfetze oder enterbe; ich mufs daher im IntereOe < 
des Tellaments darauf achten, dafs ich eines von beiden tl 
in diefem Sinne letzteres gethan, fo erkläre der Juriil, fei die 
des Sohnes ungültig, weil de in diefem Falle auf die Zeit 
Tode bezogen werden müfste I 
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Zeit fterben follte, wo er unter gar keinen Umftänden hätte 
Erbe fein können ? 

Uebrigens wäre an fich nicht wobi anzunehmen, dafs 
Scaevola fich einen Fall dachte . wo der ErblatTer aus- 
fchliefslich fchrieb: »Si fiUus mens vivo me* etc.; ifilius 
exheres efto«, weil Ja für den naheliegenden Fall, dafs der 
Enkel nicht geboren würde, das Teftament deftitut, der 
überlebende Sohn ab inteftato Erbe wäre. Man hätte alfo 
guten Grund, einen folchen vorauszufetzen, wo der Teftirer 
im Intereffe der Sicherung feiner ietztwilligcn Verfügungen 
dem Enkel im Titius einen Miterben oder Subftituten gab. 
Andererfeits hat derjurift, wie wir gefehen, in der ganzen 
feitherigen Unterfuchung fich ftreng an die von ihm auf- 
geworfene Frage gehalten, unter welchen Vorausfetzungen 
die Einfetzung eines nach dem Tode des Erblaflers ge- 
borenen Defzendenten wirktam fei, derfelbe alfo das Tefta- 
ment nicht breche; dies müfsten wir nun folgerichtig auch 
hier annehmen ; dann aber fagte Scaevola : das Teftament 
ift an fich gültig, weil der Sohn von Titius, der ja, fofem 
der Enkel nicht geboren wird, nothwendig das Ganze erbt, 
richtig exheredirt wurde; denn gegen den Enkel braucht 
er, wenn diefer nicht geboren wurde, nicht enterbt zu wer- 
den, und auch im gegentheiligen Falle dann nicht, wenn 
der Sohn den Vater überlebte, weil hier der Enkel, wie an 
fich nicht einfetzungslahig , auch nach dem Wortlaut der 
Verordnung nicht eingefetzt war. Wird aber der Enkel 
geboren, fo tritt Bruch des Tellaments ein, weil der Sohn 
von diefem erit nach feinem Tode enterbt ift. Doch müfste 
auch diefe AuffalTung, wie unvereinbar mit den Worten: 
in Omnibus his fpeciebus , . ., fo fchon defswegen unbedingt 
verworfen werden, weil es eine Abfurdität wäre, wenn das 
Teftament erft nach dem Tode des Sohnes defswegen ge- 
brochen werden follte, weil derfelbe gegenüber dem Enkel 
erft nach feinem Tode enterbt fei. 

Es ift fonach das nam fruftra exheredabitur poft mor- 
tem fuam in keiner Weife zu halten, auch wenn man, was 
doch reine Willkür, unfere Stelle nur von dem Falle ver- 
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flände, wo die urfprUnglicti« AquiUfche Formel ar 
dem Enkel Titius fubftituirt oder zum Miterben 
und dann der Sohn enterbt wurde; noch wenig 
man mit Mühlenbruch nur den FaIV vorausfi 
wo zuerft jene Formel gefetzt und darauf einzig g 
wurde: filius exheres efto. 

Gefteht diefer ForTcher S. 199 doch felbft zi 
von Julian in D. 13 s 2 h. t. aufgehellte Regel, es 
Enterbung nicht auf den Todesfall des Enterbten { 
hier eigentlich nicht anwendbar fei, weil der Tefti 
Sohn ausfchliefsen und einen noch nicht geborei 
von ihm einfetzen, zur vollfländigen Sicherung fei 
ments gegen Ruption aber auch den Fall mit 
wolle, wenn der Enkel erft nach dem Tode fein 
geboren werden würde, hier alfo nicht wie dort c 
fpruch vorliege, dafs man fich den Sohn bis 
Tode als eingefetzten Erben denken mülTe. (I 
letzteres unrichtig, da in D. 1 3 s 2 ctt. der Sohn I 
nem Tode nicht als eingefetzt, fondern als prätei 
achten ift, was aber hier ebenfowenig der Fall.) 
Wie hätte aber ein Römifcher Jurift , und 
Scaevola's Bedeutung, zu dem Satze kommen k 
fei jene Regel defswegen , weil Enterbungen 
nicht zu begunftigen, möglichft ftreng anzuwer 
folgeweife auch in Fällen wie der unfrige, wo f 
nicht paffe? Hätten diefelben fo, wie Mühlenbri 
zufchreibt, operirt, dann wäre jed^ifalls das Römil 
nie geworden, was es ift. Oder dürfte man etv 
dafs Paulus in D, 19 h. t. (wo übrigens ftatt cxhe 
non effent adjuvandae offenbar zu lefen ift . . . n' 
juvandas) fagt, eine formell ungenügende Exhen 
nicht wie eine ähnlich mangelhafte Inftitution a 
halten, weil für letzteres, nicht aber auch fU 
Gründe der Billigkeit fprächen, die Folgerung zii 
die Römifchen juriften unter Um ft and en auch da, 
Grund nicht vorlag, eine Exheredation für un 
klärt hätten? 



Aber auch fonft erregt 8 lO manr 
fo ift zum Voraus nicht abzufehen, warui 
recht des Sohnes nicht geradefogut dun 
durch Eiiifetzung genügt werden könnt 
hinter dem heres inflitutus liehen: vel e 
mehr, als im folgenden Satz von Präteri 
deren Gegenfatz nicht die Inftitution füi 
Inflitution und Exheredation zumal bilde 

Dagegen ift nicht zu erkennen, we 
dumtaxat dienen follte: etwa, wie A. F 
den gefangenen Sohn auszufchüefsen , c 
väterlichen Gewalt nicht unterworfen , 
dürfe f oder dem, um den Satz auf den g 
gegenüber dem gewaltfreien Sohn zu b 
wäre doch durchaus unnöthig, das dut 
überflüffig. 

Das Gleiche gilt von dem qui eft i 
unter keinen Umftänden davon die Red( 
man gewaltfreie Kinder einfetzen ode 
weil fonft das Teftament nichtig war 

erben ausgefprochen fein. Diefer Anforderung ki 
feilten Falle nicht enlfprochen werden ; denn d 
Theile des poilumus fei nichtig, eben weil fie po 
verfügt werde, die jetzt allein übrig bleibende 
des Milerben fei nictilig, weil nicht mehr Entei 
Erben vorliege ; folgeweife fei auch das Teftamen 
des Sohnes hinlallig. — Sei neben dem Enkel ei 
ändere dies nichts daran, dafs die Enterbung 
Einfetinng des Enkels) ungültig fei; daraus ergebe 
auf den es allein bei unferer Frage ankomme , a 
betrachten fei ; der Sohn fei in Wahrheit bei i 
auch diefe Ausführung , die fowenig wie die 
Schmidt's den Fall der capitis deminutio des 
felzung des Nachgebomen mit den in § 6 als gUlti 
Formeln beac'itet, im Geringflen rieht dazu angi 
der gegen die Aechthcit des nam frullra exhereds 
voT^brachten Gründe zu befeitigen oder auch nar ; 
wie mir fcheint, nach der ganzen feitherigen Darf 
Nachweifes. 



des Teftamentes durch die Geburt t 
des Teftirers oder zwar noch bei del 
der Teftamentserrichtung geborenen 1 
nachträgliches Einrücken eines zur 
errichtung bereits geborenen Kindes ii 
werden könne; den erften Theil derfi 
wir gefehen, von Anfang bis auf u 
fchliefslichen Gegenftand der Verhai 
gröfster Strenge alles vermeidend, was 
lag; das Gleiche werden wir bei feir 
zweiten Theiles fehen. Wie foUte < 
eine Stelle ei nzufc hieben, die mit jener 
des Teftamentes durch einen nach di 
geborenen poftumus zu verhindern 
thun hat? Denn wenn das Teftam 
Sohn präterirt wurde, an fich nich 
nicht noch gefragt werden, ob ein 
breche. Und was hätte ihn gar noc 
folchen beftimmen können, deren I 
Gegenftand des Streites warf 

Dann wäre es doch außallig, v 
es ift nicht nöthig, den gefangenen S 
er in der Gefangen fchaft ftlrbt: da 
erwarten müfste, dafs er in Hinbllc 
feiner Rückkehr aniiethe, auch dief' 
' zufetzen oder zu enterben. Und c 
gründung! der in der Gefangen fchaft ( 
nicht eingefetzt zu werden, weil er 
d. h. mit anderen Worten,, weil e 
werden braucht ! Da hätte doch 
fagen müflen: weil er nicht fuus her 

Femer hätte derfelbe, wie er i 
darauf hinweift, dafs der übergegai 
Heimkehr allerdings das Teftament 
dem in nepote hinzufügen müflen: fi 
der präterirte Enkel etc. ebenialls ' 



• i-^efti-Tj^ 
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noch nicht empfangen waren , fo fagt auch hier Scaevola 
einfach: voluit vivis nqbis natos fimiliter non rumpere te- 
ftamentum, d. h. alfo, es komme auch bezüglich des erften 
Kapitels der Velleja nicht darauf an, ob der nach der 
Teftamentserrichtung aber noch zu Lebzeiten des Teftirers 
als Notherbe Geborene vor derfelben bereits gezeugt war 
oder nicht ; dann heifst es nur vivis nobis natos, nicht, wie 
doch im Hinblick auf die eben interpretirte Aquilifche Formel 
zu erwarten wäre: vivis nobis natos nepotes et neptes, 
oder nepotes et pronepotes, oder nepotes, neptes et dein- 
ceps defcendentes, oder ähnlich, aus dem einfachen Grunde, 
weil offenbar vorher das Teftament auch durch die fpätere 
Geburt eines eingefetzten oder enterbten Sohnes gebrochen 
wurde, da ja dem Teftirer immer noch, feltene Fälle 
ausgenommen, die Möglichkeit, ein neues zu errichten 
und fo feinen letzten Willen zur Geltung zu bringen nicht 
entzogen war, wie dies dann der Fall, wenn der Sohn erft 
nach dem Tode des Teftirers geboren wurde. 



Nun wendet er fich in 

§ 12: Et videtur primum caput eos fpectare, qui cum 
nafcerentur, fui heredes futuri effent. Et rogo,*i) 
fi filium habeas et nepotem nondum natum tantum^^j 
ex eo heredem inftituas, filius decedat, mox vivo 
te nepos nafcatur? Ex verbis*3) dicendum eft non 
rumpi teftamentum, ut non folum illud primo ca- 
pite notaverit, fi nepos, qui^*) eo tempore inftitu- 



41) Statt des Et rogo lefen einzelne Handfchriften und Ausgaben : 
Ergo et oder auch blofs Ergo. 

42) Statt des tantum lieft Haloander mit einzelnen Handfchriften 
und Ausgaben tarnen ; handfchriftlich findet fich auch nondum natum ex 
eo tarnen. 

43) Handfchriftlich findet fich auch ex verbis et vernis ; ex verbis 
vivis ; ex vivis ; in der Vulgata, auch fonft handfchriftlich und in vielen 
Ausgaben fteht et verius. 

44) Handfchriftlich und bei Haloander findet fich: fi nepos eo, 
auch fi nepos ex eo. -, 
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atur, quo filius non fit, verum et fi vivo patre 
nafcatur^ö). Quid enim neceflfe eft, tempus, tefta- 
menti faciendi refpici, cum, fatis fit obfervari id 
tempus, quo nafi:itur? Nam etfi^ß) ita verba fiint: 
qui teftamentum faciet, is omnis^7) virilis fexus, 
qui ei fuus heres fiiturus erit^S), et cetera. 
S 13: Etiam fi vovente*9) parente vivo nafcantur . . .50) 
zur Interpretation des erften Kapitels der Velleja und er- 
klärt, 6s fcheine zwar der Wortlaut desfelben: »qui tefta- 
mentum faciet, is omnis virilis sexus, qui ei fuus heres 
futurus eritc deutlich darauf hinzuweisen, dafs nur dasjenige 
erwartete Kind, welches dann^ wenn es zur Zeit der Er- 
richtung des Teftamentes bereits geboren wäre, Notherben- 
recht besäfse, darin gültig eingefetzt werden könne; trotz- 
dem muffe nach dem Grundgedanken des Gefetzes der als 
Notherbe geborene Enkel auch dann als gültig eingefetzt 
erkannt werden, wenn zur Zeit der Teftamentserrichtung 
der in der Suität ihm vorausgehende Sohn noch lebe, da 
es nicht darauf ankommen könne, ob zur Zeit der Tefta- 
mentserrichtung ficher gewefen fei, dafs der etwa fpäter 
geborene Enkel als Notherbe das Licht erblicke oder nicht, 
es vielmehr genügend erachtet werden muffe, wenn er 
nur thatfächlich bei feiner Geburt Notherbe fei. 

Hier fcheint- nun zum Voraus das ex verbis dicendum 
eft der Florentina anftöfsig, das übrigens Mühlenbruch 
S. 204 Anm. 49 gegen Fräncke S. 33, welcher der auch 
fonft handfchriftlich beglaubigten Lesart der Vulgata: et 
verius dicendum eft folgt, mit der Bemerkung vertheidigt, 
Scaevola wolle hier fagen, nach dem allgemeinen Ausdruck 



45) Flor.2 zeigt nafcantur; Haloander wirft es aus. 

46) Haloander wirft das etfi aus. 

47) Haloander lieft omnes. 

48) Haloander zeigt: qui ei fui heredes futuri erunt. 

49) Einzelne Handfchriften und Ausgaben lefen vivente, andere 
werfen es aus. 

50) In den meiflen Handfchriften und Ausgaben bildet das etiam 
fi vivente parente vivo nafcantur den Schlufs des ? I2. , 

8 
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doch folgerichtig auch fagen, 
qa\ ei fuus heres futurus erit ; 
wo der Eingefetzte noch zu L 
worfenen Vaters geboren , aber 
felben dem Teftirer fuus wird, < 
qui ei fuus heres futurus erit ur 
natus erit ; dann aber hätte die in 
die Autorität Julian's bejahend e 
aufgeworfen werden können, i 
dingt ficher^ dafs aus dem allt 
Ausdruck des erften Kapitels : 
erit mit ßückficht auf den ^ 
Scaevola, und mit Recht, ge 
dasfelbe nur diejenigen im Auge, 
fofern fie überhaupt zur Weh 
würden ; damit ift aber bewiefer 
übrigens auch Mommfen in S 
deflen etwa mit der Vulgata zi 
Uebrigens wäre hieran fchc 
fein, weil ja dann, wenn fchon 
druck des Gefetzes hätte erfchlo 
der That auch erfchloflTen wordi 
ankomme, ob thatfächlich der 
fuus geboren werde, gar nicht : 
Jurifl: dazu komme, die offenb 
gemeinte Frage aufzuwerfen: Qu 
teftamenti faciendi refpici, cum l 
quo nascitur? Oder ift nicht über 
diefen Worten darauf hmgewiel 
Gedanken, ex fententia legis n 
der Sohn zur Zeit der Teftam 
Gewalt ftehe oder nicht, obwol 
desfelben dies entnehmen mütTef 
in 5 12 aufgeworfenen Frage ii 
tigende Abhandlung gegentheili^ 
unb^reifiich, um fo mehr als i 
Quäftionen ftand ? 



fs man aber zugeben , dafs das ex verbis unacht, 
ifelbeii zu leren fei et verius , fo darf m, E. folge- 
luch nicht beftritten werden, dafs ebenfo der ganze 
: non folum iilud primo capite notaverit, fi nepos, 
empöre inftituatur, quo filius non fit, verum et fi vivo 
iscatur unächt und zu ftreichen fei ; denn mit dem 
t wäre unbedingt wieder gefagt, es fei in den Worten 
;tzes felbft fchon darauf hingewiefen, dafs nicht in 
: komme, ob fchon zur Zeit der Teftamentserrichtung 
2wefen, dafs der Eingefetzte, wenn überhaupt, als 
e geboren werde, vielmehr es genüge, wenn er nur 
lieh bei feiner Geburt dies fei ; läfe man aber ea. 
fo fagte ja fchon dies völlig das Gleiche, wie das 
:; es läge demnach eine reine Tautologie vor. 
serdem fcheint ja an fich klar, dafs diefer Satz 
die Florentina lieft, nicht von Scaevola gefchrieben 
ne; denn es klänge doch fehr wunderlich, wenn 
l fagte : und es ift mit mehr Recht zu behaupten, 
I Teftament nicht gebrochen werde, f o d a f s er (der 
;ber) im eriVen Kapitel nicht blofs den Fall hervor- 
hätte . . . ! Es miifste doch jedenfalls heifsen; und 
■ , . ., alfo ftatt ut . . . notaverit erwartet werden: 
lotari. Dann hätte das notaverit fein Subjekt in 
e Veltea des S 1 1 zu fuchen, was grammatikalifch 
:h ift, oder es wäre demfelben zuzufügen: legislator 
lius Vellejus; ja überhaupt kommt m. W. notare 
Sinne von »fagen, ausdrücken, hervorheben*, den 
hier haben müfste, bei den Juriften der klaffifchen 
r nicht vor, 

ner müfste, wie faft allgemein angenommen, das 
am Schlufs unferes Satzes gestrichen oder mit 
dem übrigens Schmidt S. 31 Anm. 86 und ebenfo 
er S. 51 Anm. 17 (Letzterer, wenn man nicht 
das nafcatur ftreichen wolle) zufiimmt, ftatt defTen 
Verden: inftituatur, das jedoch, wie Mühlenbruch 
Anm. 51 richtig bemerkt, wegen des kurz vorher- 
n inftituatur fich von selbft verftünde. Ebenso wäre. 
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eingefetzt oder geboren werde, vielmehr breche er das Te- 
(lament auch dann nicht, wenn er nach feiner Geburt erft 
durch Tod Jenes in die Suität einrücke. 

Ueberhaupt ift ja klar, dafs auch nach Ausftofsen des 
ut non folum . . . fi vivo patre nafcatur Alles gefagt fei, 
was der Jurift zur Begründung feiner Anficht anführen konnte 
und dafs andernfalls deffen Sprache höchft verwirrt und 
weitfchweifig wäre, des Vorzugs der Bündigkeit und Schärfe 
völlig ermangelte, der gerade Scaevola in vorzüglichem 
Grade eignet 

Auch das folgende Nam etfi ift m. E. unächt, denn 
es würde hiemit ein Nebenfatz eingeleitet, dem der Haupt- 
fatz fehlte; dagegen entfpräche es wenigftens dem Sinne 
infofern, als durch das etfi klar ein Einwand gegen die 
vorausgehende Entfcheidung: non rumpi teftartientum an- 
gezeigt wärej dies fiele nun völlig weg, wenn man, wie 
Francke S. 34 in Anfchlufs an Cujaz und Hot man 
nam et ita oder wie Haloander und Mühlenbruch 
S. 207 nam ita läfe, wefswegen es kaum einem Zweifel 
unterliegen kann, dafs fo Scaevola nicht gefchrieben haben 
könne; es mufs vielmehr m. E. ftatt des nam etfi der 
Florentina gelefen werden tametfi, was fich als Variante 
fchon in der Accurfifchen Gloffe findet, von Con- 
ftantinaeus vertheidigt und von Mommfen rezipirt 
wurde; denn nur fo ergibt fich ein klarer, guter Sinn und 
fagt die Stelle: Obwohl aus den Eingangsworten des erften 
Kapitels der Velleja: qui teftamentum . . . futurus erit her- 
vorzugehen fcheint, dafs nur derjenige Defzendent gültig 
eingefetzt werden könne, welcher als suus geboren* wäre, 
auch wenn feine Geburt in die Zeit der Teftamentserrichtung 
fiele: fo mufs doch im Hinblick auf den Grundgedanken 
des Gefetzes, dafs nämlich der Bruch des Teftamentes durch 
fpätere Geburt eines Notherben oder durch nachmaliges 
Einrücken eines zur Zeit der Teftamentserrichtung bereits 
Geborenen in die Suität ein Uebel, alfo möglichft zu ver- 
hindern fei, unbedingt gefagt werden, dafs die Einfetzung 
eines thatfächlich als Notherbe Geborenen gültig fei, gleich- 
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et oder blofs mit nam einfuhren läfst ; dann wäre es, fofern 
man, um in ihm einen noch irgend gefunden Sinn zu finden, 
das vovente oder vivente ausftiefse, nafcatur läfe und unter 

^ parente den Teftator verftände, offenbar ganz überflüffig, 
weil fich ja, da vom erften Kapitel der Velieja die Rede, 
von felbft verlieht, dafs der Enkel als noch zu Lebzeiten 
des Teftirers geboren gedacht fei und dies aufserdem in 
der Expofition des Falles mit dem mox vivo te nepos 
nafcatur noch ausdrücklich gefetzt wird. Auch läfst fich 
deffen unvermittelter Anfchlufs an das et cetera fchon defs- 
wegen nicht etwa aus der Annahme erklären, es feien diefe 
Worte im Gefetze felbft geftanden, weil der Jurift den Wort- 
laut des erften Kapitels der Velieja, geradefo wie in § 13 
und S 14 den des zweiten nur infoweit anzugeben ver- 
anlafst fein konnte, als er für die von ihm aufgeworfene 
Frage in Betracht kam ; davon aber kann bei dem etiamfi 
(vovente) parente vivo nafcantur gar nicht die Rede fein; 
aufserdem ift dies fchon dadurch ausgefchloffen , dafs das 

y^ Referat aus demfelben doch offenbar mit et cetera end- 
gültig abgebrochen ift. 

Mühleabruch freilich, S. 215 fg., der wie faft alle 
feine Vorgänger und neuerdings auch Schröter S. 51 ein- 
fach nur das vovente oder vivente ausftöfst, behauptet 
trotzdem in Anfchlufs an Langebek, Winkler und 
Franc ke S. 34 fg., es feien diefe Worte im Gefetz felbft 
geftanden, ja fie enthielten den eigentlichen Kern der ge- 
fetzlichen Dispofition. Parens fei hier nicht blofs der Vater 
des poftumus, fondern, wie bereits Cujaz und Francke 
richtig erkannt, der Teftirer, der ja allemal ein Afzendent 
des poftumus fein muffe. Freilich erfcheint Mühle nbruch 
felbft diefe Erklärung von parens nicht ganz geheuer, denn 
er gefteht offen zu, dafs dies Refultat nicht mit hinreichender 
Beftimmtheit in dem Gefetze ausgedrückt fei, fo wie die 
Worte lauten, die Dispofition allenfalls auch auf den in 
S 15 abgehandelten Fall bezogen werden könnte, wo der 
. Enkel beim Leben feines Vaters und Grofsvaters geboren 
werde, der Erftere aber vor Letzterem fterbe und nun der 
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Enkel an deflen Stelle trete; doch habe m 
nicht zu bezweifeln gewefen, dafs Veliejus hiel 
Fall nicht dachte, diefe Worte einfchränken 
oder diefen Theil des Gefetzes nur von folc 
verftanden, welche unmittelbar durch ihre Gebi 
werden, und fo erkläre es fich, dafs Scaevola 
diefen erheblichen Punkt fich nur problemat 
et videtur primum caput eos fpectare, qui 
rentur, fui heredes futuri elTent. 

Da nun allerdings, wie Gajus D. 51 de \ 
Appellatione parentis non tantum pater, fed 1 
proavus et deinceps omnes fiiperiores contin< 
mater et avia et proavia. zeigt, parens fow» 
als ein Afzendent überhaupt fein kann, fo müf 
fragen, warum denn Veliejus einem fo nahelie 
verftändnifs nicht dadurch begegnet fein follte, 
des parente vivo fetzte: teftatore vivo? Aufsei 
ja die Eingangsworte des erften Kapitels der ^ 
teftamentum faciet, is omnis virilis fexus, qui 
futurus erit,* und wenn man hiezu mit Mi 
ergänzt: inftituendi poteftatem habeto, wäre 
einzig Richtige, folgen zu laffen ; etiamfi eo v 
Oder könnte ein irgend verftändiger Mann 
alfo abfallen: iWer ein Teftament errichtet, 1 
fein, alle Abkömmlinge männlichen Gefchlecl 
Notherben fein werden, zu Erben zu ernenne 
fie zu Lebzeiten des Gewalthabers (fo überfet 
das parente vivo) geboren werden, « wenn er 1 
walthaben eben den gemeint wiffen will, der d 
macht? Das hiefse doch Mifsverftändnifle mit C 
ziehen, da jeder Vernünftige hier fchreiben v 
wenn fie zu feinen Lebzeiten geboren werden 
Gleiche gilt für die in Beilage 2 aufgeführten 
verfuche vonLangebek und Winkler, die 
erfte Kapitel mit etiamfi parente vivo nafcantur fc 

Schon dies wäre m. E. ein vollgültiger '. 
die Behauptung, dafs diefe Worte im Gefet 
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(landen feien, wie denn auch gar kein Grund zu finden, 
warum Scaevola, nachdem er die Eingangsworte »qui tefta- 
mentum . . . futurus erit durch das et cetera abgefchnitten, 
noch diefen vermeintlichen Schlufs des erften Kapitels 
bringen follte; und dies wäre um fo feltfamer, wenn es, 
wie Mühlenbruch meint, nur der AVorte: inftituendi po- 
teflatem habeto ftatt des et cetera bedurft hätte, um den 
vollen Wortlaut des erften Kapitels der Velleja wieder- 
zugeben; denn dann würde dies Scaevola gewifs gethan, 
nicht um einiger Buchftaben willen ein blofses Fragment 
desfelben geliefert haben. 

Dann dürfte es auch gemäfs dem Reftitutionsverfuche 
Mühlenbruch's nicht heifsen : nafcantur, es müfste viel- 
mehr, da dasfelbe von omnis abhängig wäre, nothwendig 
gelefen werden : nafcatur. Zwar meint derfelbe S. 207 Anm. 56 
und S. 2 14 fg. und ihm fich anfchliefsend Schröter S. 51 
Anm. 17, es fei dies der alte Accyfativ Plural, wie er noch 
bei Salluft häufig vorkomme; aber dann müfste man doch 
auch mit Haloander und Cujaz fchreiben: qui ei fui 
heredes futuri erunt, denn Mühleiibruch's Einwand, Här- 
ten diefer Art feien in den älteren Gefetzen und anderen 
juriftifchen Urkunden nichts Ungewöhnliches und auch aus 
grammatifchen Gründen fei eine Aenderung nicht nöthig, wird 
kaum Jemanden befriedigen; hat er doch für erfteres auch 
nicht eine Spur von Beleg beigebracht; letzteres aber er- 
fcheint zum Voraus entfchieden unrichtig. Auch hat das 
omnis als Genitiv im Sinne von cujusque genommen einen 
fehr guten Sinn , da dann noch direct darauf hingewiefen 
wird , dafs es auf den Grad der Defzendenz nicht an- 
komme. 51) 



51) Die Gloffe, Bartolus, Alciati, Diiaren, Govea etc. 
faffen zwar richtig das omnis als Genitiv auf, zu dem defcendentis zu 
ergänzen fei, behaupten aber dabei, das virilis fexus fei fo auszulegen, 
als wenn es hiefse : per virilem fexum, befage alfo nur, es dürften blofs 
fui heredes eingefetzt werden ; aber omnis virilis fexus heifst, gleichviel 
ob man zu omnis ergänzt: defcendentis oder nicht, unter allen Um- 
fländen nur: jeder (Defzendent) männlichen Gefchlechtes, niemals aber: 



Freilich wie Langebe 
Kapitel der Velleja refiituiren 
tig; aber es ift ja zum Vora 
fcripti erunt, recte inftituti funt 
parente vivo nafcantur flehetn 
eine blofse Wiederholung des 
wäre, woraus fich mit der | 
läfst , dafs es nicht im Gefe 
jenen Forfchern gewifs nicht 
man mit der Vermuthung nicl 
Satz nur defswegen in dem G 
ten, weil fie fich nur unter c 
fiigung des etiam (i (vovente) 
das et cetera zu erklären vermt 
dafs erfteres unmöglich, wie Mi 
bar auf das Inflituendi potefta 

Aber auch wenn wir dav 
Gefetzgeber jedenfalls gefchrii 
vivo eo nafcatur: wozu diefe W 
auch ohnedies von felbft, dafs 
von einem bei der Teftamen 
borenen die Rede fei, da das j 
fchliefslich vom Nachrücken b 

Oder follte gar damit di 
hingewiefen werden, dafs von 
Tode des Erblaffers als Nothi 



Jeder, der von einem (Uefiendenlen) 
Aufserdem wäie er, in dielem Sinne 
fchon das qui ei fuus heres fulurus 
fetiung von Notherben die Rede ift ui 
Fran doch felhftverftändlich niclit gel 
auch die wunderliche Conjectur Hol 
qui viriliä fexus teftamentum faciel, i; 
erit. - Winkler git meinl, es koi 
in Betracht, dafa wenn das Gefetz a 
nenne, es doch ebenfo auf das weibli 
fesus alfo auch letzteres begriffen Teil 



teres, d. h. ohne Rückficht auf die in der Aquiüfchen Forme! 
liegenden Befchränkungen, gültig eingefetzt werden könnten ? 
Dies ftände ja zum Voraus in grellem Widerfpruch zu der 
in S 1 1 enthaltenen Angabe über den Inhalt des Vellejifchen 
Gefetzes; aufserdem niüfste dann angenommen werden, dafs 
Scaevola bei feiner ganzen fo forgfältig ausgearbeiteten Ab- 
handlung über die Aquilifche Formel blofs rechtsgefchicht- 
liche Zwecke verfolgt habe; denn fpricht das erfte Kapitel 
der Velieja geradefo gut von nach dem Tode des Erb- 
lalTers.'als von noch bei defien Leben, aber nach der 
Teftamentserrichtung als Notherben Geborenen, fo ift die 
zu Anfang unferes Fragments gebrachte Aquilifche Formel 
veraltet und find alle im folgenden mit Beziehung auf fie 
aufgeworfenen Fragen durch dasfelbe ohne Weiteres gelöft. 
Nun kann aber doch an fich fchon gar kein Zweifel dar- 
über aufkommen, dafs der Jurift geradefo hier wie bei fei- 
ner Abhandlung über die Velieja nur das geltende Recht 
im Auge habe, und dies wird dadurch zut unbedingten 
Gewifsheit, dafs ja fonft zum Voraus die in § 6 vertheidigte 
Neuerung gar keinen Sinn hätte, da es doch einem ver- 
(händigen Manne niemals einfallen kann, inveterirte Rechts- 
fätze weiter zu bilden. Es kann fomit m. E. gar keinem 
Zweifel unterliegen, dafs das etiamfi parente vivo nafcantur 
nicht im Gefetze ftand und nur durch einen Interpreten an 
den Schlufs von S 12 oder, wie Mommfen's Ausgabe zeigt, 
an den Anfang von § 13 gekommen ift. 

Letzteres gilt nun wohl auch von dem nondum natum 
tamum in der Expofition des Falles; das tantum verwirft 
fchon Francke S. 33 Anm, 33, weil doch der Enkel nicht 
allein eingefetzt gedacht werden könne, da fonft das Tefta- 
meiit wegen Prätention des Sohnes nichtig fein würde; doch 
will er ftatt deiTen gelefen wiffen: tarnen, worin ihm denn 
auch Mühlenbruch S. 204 Anm. 48 folgt, jedoch be- ' 
merkend, es fei nicht einzufehen, wefshalb Francke die 
Florentinifche Lesart für fmnlos erkläre; das nondum 
natum tantum könne heifsen : einen nur noch nicht ge- 
borenen, aber bereits konzipirten Enkel, Nun haben wü- 
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aber bereits früher gef ehen, dafs es bei dem Vellejifchen Ge- 
fetze fovvenig wie bei der Aquilifchen Formel darauf ankam, ob 
der Enkel zur Zeit der Teftamentserrichtuug fchon gezeugt 
war oder nicht ; dem ftände es nun direkt entgegen, wenn 
Scaevola nur unter der Vorausfetzung, dafs der Enkel be- 
reits konzipirt fei, die Frage aufwürfe, ob derfelbe zu Leb- 
zeiten des Sohnes gültig eingefetzt werden könne; denn es 
würde aus dem nondum natum tantum klar hervorgehen, 
dafs ein noch nicht gezeugter Enkel nach der Velleja 
überhaupt nicht gültig eingefetzt werden könne, und in 
diefer allein wefentlichen Beziehung bleibt es offenbar gleich, 
ob wir fetzen: nondum natum tantum, oder: nondum na- 
tum tamen; denn was für einen Sinn follte deffen Hinzu- 
fügung haben, wenn nicht den, dafs nur von einem fchon 
empfangenen Enkel die Rede fei, da ja aus dem darauf 
folgenden mox vivo te nepos nafcatur über allen Zweifel 
klar hervorgeht, dafs es fich hier um einen noch unge- 
borenen Enkel handle ? 

Es ift daher m. E. das nondum natum tantum oder 
tamen nicht allein überflüffig, fondern auch an fich fchon 
verwerflich und defswegen ficher unächt, wofür aufserdem 

[ noch fpricht, dafs der Jurift in § 7 einfach fagt: . . . qui filium 

[ habeat et nepotem ex eo inftituat, ohne hinzuzufügen: non- 

dum natum; wie derfelbe denn auch gewifs, wenn er nur 

! von einem bereits gezeugten Enkel hätte fprechen wollen, 

dies mit den pofitiv beftimmten Worten: jam conceptum 
gethan haben würde, nicht negativ mit nondum natum 

I tantum. 

I Ift nun das bisher Gefagte richtig, fo möchte auch mit 

einiger Wahrfcheinlichkeit angenommen werden dürfen, dafs 
das et rogo52) der Florentina ebenfalls unächt und ftatt 



52) Mühlenbruch S. 204 lieft ftatt delTen : Ergo et, offenbar 
mit Unrecht, da das Folgende keine Folgerung aus dem Et videtur . . . 
futuri effent enthält, vielmehr aus letzteren Worten, wie wir oben ge- 
fehen, fich nur ein Grund dafür ergeben könnte, dafs der Jurift die 
Einfetzung eines erwarteten Enkels für ungültig erkläre, wenn fein Vater 
zur Zeit der Teftamentserrichtung noch lebte. 



desfelben zu fetzen fei: Quid ei^o; darauf leitet m. E. fchon 
das Eine, dafs Scaevola, da er bereits dea unmittelbar 
vorausgehenden kurzen Satz mit et einleitete, nicht wohl 
das Gleiche auch hier gethan haben werde, da hiedurch 
feine Ausdrucksweife, ohne an Bündigkeit zu gewinnen, an 
Eleganz verlöre; dann leitet ja derfelbe, wie s 5 und § 6 
beweifen , eine aufzuwerfende Frage gern mit quid ein ; 
auch miifste, wenn man das Et rogo für acht erkennt, 
hinter nafcatur fupplirt werden: an valeat inflitutio, was 
freilich der Jurift ohne Gefahr eines Mifsverftändnifles weg- 
laflen durfte; doch fällt dies, wenn wir quid ei^o fetzen, 
völlig weg und die Redeweife wird klarer, der Gegenfatz 
zu dem Et videtur . . futuri efient fcharf hervorgehoben. 
Immerhin mufs zugeftanden werden, dafs dies nicht ficher 
für quid ergo beweife, wie andererfeits auf der Hand liegt, 
dafs aus dem Et rogo kein Grund dafür entnommen wer- 
den kann, mit Mommfen hinter demfelben einzufchieben : 
nonne, five pod mortem filii nepotem ex co nondum natum 
heredem inftituas, five j denn wozu die übrigens bereits von 
Schröter S. 51 Anm. 17 als nicht geboten erklärte Ein- 
fügung diefes Satzes, da fchon nach dem Wortlaute des 
Gefetzes gar kein Zweifel darüber exifliren konnte, dafs der 
erwartete Enkel gültig eingefetzt werden könne, wenn zur 
Zeit der Teftamentserrichtung fein Vater bereits geftorben ' 
warf Und ebenfo unbegründet ift offenbar feine Aenderung 
von tantum, deffen blofse Ausfcheidung bereits Cujaz em- 
pfiehlt, in etiam tum, die freilich Schröter S. 51 Anm. 17 
als empfehle nswerth erfindet, wenngleich das tantum nicht 
ganz unerträglich fei. 

Aus der ganzen bisherigen Erörterung des erften 
Kapitels der Velleja hat fich nun gewifs kein Grund gegen, 
wohl aber gewichtige für die Vermuthung ergeben, dafs 
dasfelbe etwa alfo lautete : Qui tellamentum faciet, is 
omnis virilis fexus, qui ei fuus heres futurus erit, tnftituendi 
vel nominatim, feminin! fexus, fi ei ajiquid leget, etiam 
inter ceteros exheredandi poteftatem habeto, während da- 
gegen die in Beilage 2 referirten Reftitutionsverfuche von 



Langebek, Winkler und Mühlenbru 
wegen als entfchieden verfehlt erfcheiner 
durch Juftinian und Theophilua bezeugten T 
Rechnung tragen, dafs das Gefetz ausdrüi 
die Nachkommen weiblichen Gefchlechts 
lafliing eines Legates inter ceteros zu ente 
das is omnis virilis fexus in Verbindung 
exher. üb, (2, 13) beweift, jedenfalls fchon ir 
gefchehen fein mufs. Auch darf man nie 
Anftofs nehmen, dafs das Gefetz nicht 
Frauen fpeziell gefagt haben foll, fie könnt< 
fetzt werden, da dies fich von felbft verfl 
durch Enterbung gültig ausgefchlolTen werd 
kommt diefe ja nach dem Civilrecht der l 
prudenz nur bei folchen Perfonen in Betrach 
oder enterbt fein mülVen, wenn das Teftame 
ftehen foll ; wird alfo dem Teftirer das Rech 
felben zu exherediren, fo, wie mir fcheint, e 
fie einzufetzen. Es genügten fomit die angt 
vollftändig zum klaren Ausdruck des g 
Willens, und dafs diefer fich in möglichfter 
war fchon in der Art, wie er publizirt wur 
begründet. Immerhin ift trotzdem die M 
ausgefchlolTen, dafs das erfte Kapitel di 
lautete; Qui teftamentum faciet, is omnis v 
ei fuus heres futurus erit, inftituendi vel no: 
dandi, item omnis feminini fexus, qui ei fui 
erit, inftituendi vcl etiam inter ceteros exl 
ftatem habeto, dum tarnen iis, qui inter ceterc 
aliquid legetur oder ähnlich) jedenfalls aber 
Zweifel unterliegen, dafs nicht, wie Lai 
hinter heres futurus erit geftanden haben kan 
oder hinter virilis fexus, wie Winkler ( 
nati 53) ; dafs ebenfowenig , wie Beide am 

53) Winkler freilich hat die Entdeckung gerat 
dum natoa in dem, wie wir fpäter Tehen werden, v 
des g 15: denique el fuperiore capite ut liceat inll 



-^^-^■. 
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poteftatem habeto folgen konnte: quique ita fcripti erunt, 
recte inftituti funto, etiamfi parente vivo nafcantur, während 
Mühlenbruch wenigftens nur zufügt: et fi parente vivo 
nafcantur; denn all dies ift offenbar völlig überflüfllg. Auch 
die Art, wie Winkle r, der allein auch das erfte Kapitel 
der Velleja von Exheredation fprechen läfst, dies ausdrückt, 
indem es mit den Worten fchliefsen foll: Ni inftituti fint 
vel nominatim exheredati, teftamentum ruptum efto, ift 
gewifs in keiner Beziehung eine glückliche zu nennen. 



Nun wendet fich der Jurift zur Behandlung des zweiten 
Kapitels der Velleja, indem er in 

§ 1 3 Sequenti parte fuccedentes in locum liberorum non 
vult54) rumpere teftamentum, et ita interpretandum 
eft, ut fi et filium et nepotem55) et pronepotem 
habeas, mortuis utrisque pronepos inftitutus fuccedens 
in fui heredis locum non rumpat; et bene verba fe 
habent: tfi quis ex fuis heredibus fuus heres effe 
defierit » , ad omnes cafus pertinentia, quos fupplendos 
in Galli Aquili fententia diximus: nee folum, fi 
nepos vivo patre decedat, nee fuccedens pronepos 
avo mortuo rumpat, fed et fi fupervixit 56) patri 



qui cum nafcentur, fui erunt, permitti Gefetzesworte feien, wefswegen 
fichernondum nati dort eingefetzt werden mUlfe! Dafs dies rcinüberflüffige, 
alfo gewifs nicht verba legitima feien, ift an fich klar, wie auch das 
Andere, dafs Scaevola die Eingangsworte bis zu dem et cetera jedenfaUs 
voUftändig angab, fo dafs man fie alfo als ausgefallen anfehen und in den 
Text aufnehmen müfste, wenn Wink 1er Recht hätte. Uebrigens ver- 
wirft lie fchon Mühlenbruch S. 209, freilich nur defswegen, weil 
das et fi parente vivo nafcantur Gefetzesworte feien, durch die al\ein 
Sinn und Zufammenhang in die Stelle komme, während jene nur eine 
wahre Tautologie begründeten! 

54) Flor.2 lieft: vult lex. 

65) Handfchriftlich kommt auch vor: ut etiamfi filium aut nepotem, 
ut fi et filium et aut nepotem, ut etiamfi et filium et aut nepotem. 

66)Haloand er lieft fupervixerit, das auch handfchriftlich und in 
vielen Ausgaben vorkömmt. 
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ich fage: das Gefetz will nicht, d. h.. drückt nicht den 
Willen aus, dafs die in die Notherbenfchaft Einrückenden 
das Teftament brechen, oder: es will, drUcktrden Willen 
aus, dafs fie es nicht brechen ; nun gifet^ aber offenbar nur 
letzteres den Sinn des zweiten Kapite's der Velleja richtig 
wieder, es. kann fomit auch m. E. kaum zweifelhaft fein, 
dafs das non hinter vult zu verfetze n fei. 

Im Folgenden könnte nun auffallen, dafs der Jurift 
fagt: etita interpretandum efl:, ut . . . , alfo von Interpretation 
fpricht , da fich doch aus den unmittelbar nachher ange- 
führten Gefetzesworten anfcheinend fofort ergibt, dafs mortuis 
utrisque pronepos non rumpat j doch ift hier zu bemerken, 
dafs man das li^eri ejus auch befchränkt, nämlich fo^äuf- 
faffen könnte, als wenn, nur Söhne und Töchter des aus 
der Gewalt Tretend^n^ das Teftament nicht durch Nach- 
rücken brechen; fo führt er nun. einen Fall an, wo der 
Teftirer einen Sohn, Enkel m?4 Urenkel hat^ und fagt, der 
Urenkel breche, wenn er eingefetzt fei,, das Teftament nicht 
bei vorhergehendem Tode von Sohn und Enkel, lalfo gleich- 
viel, ob zuerft der Sohn oder der Enkel fterbe, der Urenkel 
feinem Vater oder Grofsvater fuccedire. , 

Hier deutet nun der Jurift fowejiig v§ils,.in^S 4 im Ge- 
ringften an, dafs auch der Ei^Hel eingqf<^):zt oder dafs er. 
vor dem Sohne verftorben zu denken fpi;, aus dem gleiqhen 
Grunde wie dort, weil nämlich die vonr^ihoi^aufgexyprferieiu 
Frage, ob der eingefetzte Urenkel das. Teftan^ent bteche, 
mit der anderen, ob es der Enkel thue, gar nichts;. genjein 
hat ; denn ift es durch Succeffion des Letzteren bereits ge- 
brochen, wie könnte dies noch durch den Urenkel gefchehen ? 
Und dafs auch der vor dem Teftirer fterbende Enkel rumpire, 
wenn er nicht eingefetzt war und feinen Vater als fuus 
überlebte, ftand ja gerade fo unbedingt feft, als der Satz 
Scaevola's, dafs ein folcher Urenkel, wenn eingefetzt, nie- 
mals den Beftand des Teftaments gefährde ; es kann daher 
m. E. auch gar nicht davon die Rede fein, dafs der Jurifl, 
wie man bisher ausnahmslps geglaubt, diefe Frage noch 
befonders am Schluffe unferer Stelle behandle. 
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lon rumpat. Danach wäre der Schlufsfatz fo zu 
n: und nicht allein dann (bricht der eingefetzte 

das Teftament nicht), wenn der Enkel vor dem 
;irbt — fo dafs alfo der Urenkel nicht durch ftufen- 
icceffion an Stelle des Grofsvaters das Teftament 
- fondern auch dann nicht, wenn er (nämlich der 
len Vater überlebte und llirbt, fofern er (der Enkel) 
jefetzt oder enterbt ift. Aber das fuccedens pro- 
vo mortuo kann doch unmöglich das Gleiche fagen, 
datim fuccedens in locum avi mortui! Auch wird 
:edere als Activum m. W. niemals in den Quellen 
fifchen Rechtes mit dem Dativ verbunden, fo kommt 
als Paffiv vor, wie z. B. in D. 3 ad leg. Jul. maj, 
Ulpian : quive de provincia, cum ei fucceflum effet . . , 
D. 3 eod. Marcian . . . cum ei in provincia fuccelifum 
., während es fonfl immer heifst: fuccedere in, oder 
re fchlechtweg. Es müfste alfo unbedingt das avo 

als ablativns abfolutus gefafst werden und würde 
durch Setzen von ut non ftatt nee gar nichts gebeffert, 
ivea und Cujaz wieder, meinen, es fei zu iefen: 
edens nepos avo mortuo rumpat und alfo zu iiber- 

Und- nicht aliein (dann bricht der eingefetzte Ur- 
as Teftament nicht), wenn der Enkel zu Lebzeiten 
'aters ftirbt, fo dafs der Enkel {auch wenn er pra- 
äre) durch SuccelTion (das Teßament) feinem ge- 
rn Grofsvater (dem Teftirer) nicht bräche, fondern 
'enn (er, der Enkel) etc. 

sr hat nun Mühlenbruch S. 219 gewifs Recht 
n Einwände, es wäre diefe Faffung unferes Satzes 
r fo eingreifenden Textänderung dem Sprachgebrauche 
mifchen Juriften zuwider und derfelbe in der Sache 
inrichtig, da man nicht, wie Cujaz meint, fagen 

ein Teftament werde erft nach dem Tode des 
s gebrochen; (vgl. Gajus 11.% 138 — 143 und Ulpian 
i 2). Aufserdem wäre es doch — was auch für die 
jng Hotman's gilt — höchft gezwungen, wenn man 
1 nee foluii ei^änzen wollte; pronepos inftitutns non 
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I durchaus widerfinnig, da doch 
;hluffe unferes Satzes in Gedanken 
en mürst^ und diefer dann fagtc : 
dem Tode ■des Grofsvaters das 
;ht brechen, wenn diefer vor dem 
m wäre auch bei diefer Auslegung 
yola den Schlufzfatz durch Ein- 

. diximus von dem : et ita inter- 
t, zu welchem er doch unbedingt 

follte. 

:nbruch gegen diefe Konjektur 
idurch nur die Schwierigkeit ver- 
gefagt werden könne, der Urenkel 

ftets, wenn fein Vater vor ihm 
s nie, wenn fein Vater vor ihm 
begreiflich, da dies unfere Stelle 
ob man ne . . . rumpat, oder, wie 

nee ... rumpat läfe. 
cheint auch des Letzteren eigene 
inelius, Vallius, A. Faber etc. 
ng, wornach alfo jiberfetzt werden 
jricht der Urenkel das Teftament 

zu Lebzeiten feines Vaters ftirbt 
Iber durch Einrücken- in die Stelle 
ftament runipirt, (weil diefer nicht 
l), fondern a«ch, wenn er (der 
Dt, fofern er (der Vater) nur ein- 

Es foll alfo in dem Schlufsfatze 
afs der Sohn des Teflirers gültig 
in muffe, denn fonfl: fei es ja der 
rumpire mithin allemal das Tefta- 
)de des Urgrofsvaters der nächfte 
re nicht aus dem Teftament, was 
■tuien falle, fondern als Inteflaterbe. 
der Hand, dafs die Entgegnung 
nn, wenn der Sohn des Teftirers 
er Ruption durch den nachrücken- 
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meint damit nicht etwa die im vorausgehenden Satze an- 
geführten Gefetzesworte : >fi quis ex fuis heredibus fuus 
heres effe defierit, liberi ejus,« fondern den erft in § 14 
vom Juriften gegebenen Zufatz derfelben: »in locum fuorum 
fui heredes fuccedunt«, wobei er jedoch ftatt des letzteren 
Wortes- mit Haloander gelefen wiffen will: fuccedunto. 
Aber warum hätte der Jurift, wenn er auf jenen Zufatz die 
Entfeheid ung des in § 13 vorgelegten Falles gründete, 
diefen nicht, wie doch unbedingt erforderlich, fchon hier, 
fondern erft in § 14 gebracht? Es wäre dies ja um fo un- 
begreiflicher, als der Wortkarge fich dadurch die Wieder- 
holung des bereits in § 13 gegebenen Theils der Gefetzes- 
worte in S 14 hätte . erfparen können. Aber derfelbe 
referirt das fi quis ex ... . liberi ejus eben im Geringften 
nicht, wie Mommfen glaubt, zur Begründung feiner Ent- 
fcheidung, fondern ausfchliefslich defswegen, weil gerade 
dies die Gefetzesworte waren, die den von ihm gerühmten 
Vorzug vor der Faffung der Aquilifchen Formel voraus 
hatten, und gerade darum, weil er ihn nur, um dies zu 
zeigen, anführt, bricht er mit dem liberi ejus ab; denn 
letztere Worte zeigen, dafs der Gefetzgeber an alle Defzen- 
denten, nicht wie Gallus Aquilius nur an den Enkel 
denke; erftere aber, dafs er als gleichgültig fetze, ob die- 
felben in Folge des Todes oder einer capitis minutio ihrer 
Vorgänger in die Notherbenfchaft nachrücken. In § 14 
fügte er ihnen das »in locum fuorum fui heredes fuccedendo« 
(denn fo mufs ftatt fuccedunt gelefen werden, nicht aber, 
wie Mommfen meint fuccedunto) defswegen zu, weil es 
ihm hier, wie wir in der Folge fehen werden, im Gegen- 
theil nur darauf ankam, darzuthun, dafs aus dem Wort- 
laut des Gefetzes kein Grund für die Anficht zu entnehmen 
fei, es breche der Enkel trotz feiner Einfetzung das Teftament, 
wenn fein Vater in der Gefangenfchaft, aber erft nach dem 
' Tode des Teftirers fterbe, der Enkel alfo dem Sohne erft 
nach Jenes Hingange fuccedire. ( 

Schon hiedurch fcheint Mommfen's Auslegung end- 
gültig befeitigt; dann ift deffen Annahme, es muffe heifsen : 
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fuccedunto und es fei erft durch Veilejus eingefilhr 
dafs der Urenkel beim Tode des Enkels vor dei 
auch Letzteren) fuccediren könne, unzweifelhaft f; 
die P"olge zeigen wird ; dies war vielmehr offenb; 
feit Einführung des Notherbenrechtes der Fall. Des 
kann doch das nee fuccedcns pronepos avo mortu 
unmöglich foviel heifsen, als et pronepos, nifi fii 
avo mortuo rupturus effet. Mit welchem Recht d: 
das dummodo heres inftitutus fit aut exherec 
den pronepos bezogen werden, da doch das fed e 
vixit patri ac decedat dem nepos gelten follf C 
doch unbedingt hinter dummodo in den Text 
aufgenommen werden. Endlich wäre auch hier 
mortuo abfolut überflüffig, da an fich klar ift, 
Wegfall des Sohnes (der ja im ganzen Fragme 
als gewaltunterworfen gedacht ift) von Succeflioti 
enkels keine Rede fein kann. 

Es beftätigt fomit m. E. die Kritik der weft 
von den über den Schlufsfatz des S 1 3 au 
Meinungen vollftändig die oben begründete Anfi 
unmöglich Scaevola zu feiner Entfcheidung, der 
der Teftamentserrichtung bereits lebende, gewaltunt 
Urenkel breche, wenn eingefetzt, niemals durch N; 
das Teftament, noch einen Zufatz habe machet 
da es ja felbflverftändlich dann, wenn es bere 
den Enkel gebrochen ift, fo wenig mehr, als 
wegen Prätention des Sohnes von Anfang nichtig w 
den Urenkel rumpirt werden kann. Es ift dah 
nicht im Geringften zu bezweifeln, dafs das nee 
exheredatus unächt fei ; übrigens mag dem bereits 
zugefügt werden, dafs das nee in Verbindung t 
m, W. fonft nirgends in den Quellen der klaffifc 
prudenz vorkömmt, wie denn auch Scaevola g 
Härte vermieden hätte, die das zweimal kurz au 
folgende nee bedingte ; dafs ferner das ac decei 
fu per vixit überflüffig und wohl fchon defswegi 
laffen worden wäre, weil kurz vorher gefaj 



id dafs endlich auch' das aut ex- 
luffällig wäre , Weit Scä'evola fonft 
ragment, offenbar abfichtUch, von 
Auch mufste derfelbe jedenfalls ge- 
y^orfchrift d^r Velieja vor exheredatus 
Hl, 'was' freilich die Kompilatoren in 
Üb. praeterit, (6, 28) Juftinian's ge- 



■n hac pofteriore parte >(i quis ex 
lus heres effe defierit, liberi ejus* et 
um fuorum fui heredes fuccedunt « ,59) 
tione^) induci, ut, fi filium apud 
nepotem ex eo heredem inftituas, 
vivo te filius decedat, fed etiatn 
ntequam ab hodibus reverXus fuerit, 
rümpft :*i) hijifl enit8":addidit, quo 
pus:: nifi quod, licet audenler,62) 
ivo patre hunc fuum heredem effe 
oft mortem decedat, quiaS') nee 
t redire. ■■-■,;,■,■ ■ , ' 
age auf, ob man das zweite Kapitel 
;en könne, dafs auch dann, der. eüi- 
sftament nicht durch Nachrücken 
fein in Gefangenfchaft befindKcher 
;m Tode des Teftirers ftirbt, auch 
1 Hingang in die Notherbtnfchaft 
le, weil nirgends im Gefetze a,Usge- 

il der Vulgata: et ceteriV ' " 

1 lefen fuccedant , viele Ausgaben mit 

in vielen Ausgaben kommt per interpi-e- 

t verfchiedcnen Handfctinfti;» runipal, ^lele 

'en audacter, auch komml vor : hoc audacler. 
:igen qui flalt quia. ' 
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Jüchen (vgl. Ulpian XXII s 18) Notherben ftets 
;bung des Teftaments angenommen habe, und 
Beften des Erblaflers, der leicht einen Enkel 
wenn er nicht glaube, dafs delTen Vater noch 
dem Teftirer, Herben «erde. Vgl, noch Gaj. II 
13- 

\ denn auch für jene Annahme nicht einmal die 
s Grundes aus den Quellen beizubringen, während 
Tiir Francke's Anficht ganz fpeziell noch D, 13 
ft, (28, 3) fpricht, da hier Gajus ohne Weiteres 
i-enn der Sohn fterbe, fo rücke der von ihm rtam- 
ikel, Enkelin in deffen Stelle ein und fie erhielten 
Weife gewilfermafsen durch Agnation Notherben- 
amit fie nun das Teftament nicht brechen, fei es 
; einzufetzen oder zu enterben, und dies habe die 
argerehen ; denn wie das idque lege Junia Vellea 
eil klar zeigt, will der Jurift hier offenbar Tagen, 
|a habe dafür geforgt, dafs hinkünftig die Tefta- 
rch Nachrücken nicht mehr unbedingt , fondern 
gebrochen würden, wenn der Nachrückende weder 
noch rechtmäfsig enterbt fei, während dies früher 
n Umlländen der Fall gewefen. 
ifo fagt auch Scaevola in § 11, das doch offenbar 
Zügen den wefentliclicn Inhalt der Velieja geben 
ig: voluit vivis nobis natos fimiliter non rumpere 
um; hier deutet nun das fimiliter ganz unzwei- 
jf die Aquihfche Neuerung hin; wie diefe den 
;5 Teftaments durch nach dem Tode des Erb- 
habe die Velieja den durch beim Leben desfelben 
Notherben zu verhindern bezweckt. Hätte nun 
fich fo ausdrücken können, wenn durch die Velieja 
ifatze zur Aquilifchen Formel das Notherben recht 
rückenden erft gefchaffen worden wäre? Und würde 
ingen fein, den wefentlichen Inhalt beider Kapitel 
menzufaffen , wenn nur das erfte gleich jener die 
t das Teftament vernichtende Wirkung bereits be- 
Notherbenrechte aufgehoben, das zweite aber 



(lur die Gültigkeit der Einfetzung und Enterbung folcher 
:umi ausfprach. 

Da fomit fchon nach altem Civilrecht felbft die cnt- 
teften Defzendenten als Notherben anerkannt waren 

das Teftament brachen , wenn fie nach defVen Er- 
dung, gleichviel ob noch beim Leben oder nach dem 
le des Teftirers geboren wurden, vorausgefetet nur, dafs 

Mittelglieder zwifchen ihnen und Letzterem bei deffen 
en (oder in der Ge fange nfchaft nach deflen Tode), gleich- 
in welcher Reihenfolge, endgültig aus der Gewalt ge- 
en waren: wie ift da noch ein Zweifel daran möglich, 

auch diejenigen, die zur Zeit der Teftamentserrichtung 
;its lebten, fchon vor der Velleja dadurch, dafs ihre Vor- 
ger in der Gewalt aus ihr traten, Notherben recht erhielten 

folgerichtig das Teftament durch Succeffion brachen? 
. Gegentheil wäre ja ganz widerfinnig und um fo un- 
reiflicher, als das alte Notherbenrecht nicht durch einen 
; der Gefetzgebung , fondern durch die Thätigkeit der 
len ins Leben gerufen wurde. 

Auch hätte dann, wie Mühlenbruch S. 230 mit 
ht bemerkt, Scaevola. nicht in S 6 von der Velleja 
n können: multos cafus rumpendi abstulit; wenigftens 
: dies höchft ungenau, wenn nur das erfte Kapitel es 
lan, das zweite im Gegentheil die Ruption durch Nach- 
ren erft gefchaffen hätte. Dann fagt ja Ulpiau D. 1 § 4 
uis et legit. {38, 16) ausdrücklich: Si filius fuus heres 

defiit, in ejusdem partem fuccedunt omnes nepotes 
:esque ex eo nati, qui in potcftate funt: quod natural! 

contingit ; letztere Worte aber fchliefsen auf das Be- 
mtefte jeden Gedanken daran aus, dafs diefe Succeflion 

durch die Velleja eingeführt worden fei. 

Hienach fteht feft, dafs im Gefetze nicht, wie Lange- 
;, Winkler, Auguftinus, Mommfen etc. glauben, 
inden haben kann; fuccedunto, und ebenfowenig fuc- 
int oder fuccedant, da dasfelbe gar keinen Grund hatte, 
IS längft Feftflehendes noch direkt auszul'prechen j dafs 

die Worte in locum fuorum fui heredes fuccedunt noch 
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pofteris alicujus data eft, ad eos dumtaxat pertinet, qui 
ejus familiae funt., und endlich auf D. i § 2 de legat. 
praeft. (37, 5) Ulpianus: Liberos autem etiam eos ad 
legatorum petitionem admittimus, qui in adoptioneni dati 
funt vel etiam adoptivi, dunimodo maneant liberi. behauptet, 
der Ausdruck liberi habe überhaupt nicht auf alle Ver- 
hältniffe angewandt werden können, von Vellejus aber feien 
fehr beftimmt die entfernteren Defzendenten berückfichtigt 
worden, in welcher Hinficht denn Scaevola von demfelben 
rühme: et bene verba fe habent? Meint etwa derfelbö, 
Vellejus habe noch über den trinepos hinaus das Kind, 
den Enkel etc. des Urenkels vom Urenkel mit in den 
Kreis feiner Fürforge gezogen und dies fei von Scaevola 
als befonders klug und löblich gerühmt worden? 

Aber gefetzt auch, man könnte Vellejus und Scaevola 
eine folche Abgefchmacktheit zutrauen: warum hätte der 
Letztere in § 13 und § 14 gerade die Worte, die er als 
befonders treffend erachtet, alfo das nepotes et deinceps 
fequentes nicht angeführt, da er doch ihretwegen die Ein- 
gangsworte des zweiten Kapitels referirt haben foll? Dann 
find doch unter den liberi ejus die deffen, qui heres effe 
defierit gemeint, unter dem nepotes et deinceps fequentes 
dagegen müfsten, wenn man nicht vor nepotes fetzt filii, 
die des Teftirers verftanden, alfo auch hinzugefügt werden: 
teftatoris, während doch nichts dafür fpricht, dafs der 
Letztere im zweiten Kapitel überhaupt irgendwie ausdrück- 
lich erwähnt wurde. Setzte man aber vor dem nepotes 
noch filii, fo wäre nicht abzufehen, warum der Jurift: in 
§13 fagte: et ita interpretandum eft . . . non rumpat, 
weil dann im Gefetze felbft fchon ausdrücklich gefagt wäre, 
dafs der eingefetzte Urenkel das Teftament nicht breche, 
wenn er in Folge des Todes von Sohn und Enkel in die 
Notherbenfchaft einrücke, gleichviel ob zuerft der Sohn 
oder der Enkel fterbe, fo dafs es einer bezüglichen Inter- 
pretation gar nicht bedurft hätte. 

Endlich wäre das nepotes et deinceps fequentes hinter 
liberi ejus nicht nur überflüffig, es gäbe auch, wie D. 220 
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Es kann fomit m. E. gar 'keinem Zweifel unterliegen, dafs 

das et cetera hinter liberi ejus unächt fei. 

Mit der gleichen Beftimmtheit aber mufs man fich gegen 

die Annahme La n gebe k's, des Auguftinus und Mühlen- 

bruch's erklären, dafs das et cetera in et ceteri zu ändern 

fei; es wären diefe Worte zum Voraus abfolut überflüffig, 

das liberi ejus et ceteri, wie Mühlenbruch S. 233 felbft 

zugefleht, eine tautologifche Wendung, die allerdings An- 

ftofs erregen müfste, weil doch ficher nicht daran zu denken 

ift, dafs in einem Gefetze aus der Zeit der klaffifchen Juris- " 

prudenz folch traurige Lückenbüfser vorgekommen feien, 

wie das et ceteri wäre ; ' denn wer follten die ceteri fein, 

als eben wieder die liberi? Wollte man aber dahinter den Sinn 

fuchen, dafs es nicht darauf ankomme, ob dem aus dem 

Kreife der* Notherben Tretenden deffen Sohn oder Enkel 
« 

etc. fuccedire, fo hätte Scaevola bei feiner Interpretation 
in § 13 ausdrücklich auf diefe Bedeutung des et ceteri hin- 
weifen muffen, und dann wäre man doch wieder genöthigt, 
hinter fuccedendo einzufchalten : et cetera. 

Da fomit, wie mir fcheint, gar nicht daran zu denken, 
dafs das et cetera hinter dem liberi ejus acht oder ftatt 
deffen zu fetzen fei et ceteri, und da ferner das Einfügen 
des et ceteri hinter fuccedendo ebenfo nöthig ift, wie deffen 
Auswerfen hinter liberi ejus, fo kann es m. E. gar keinem 
Zweifel unterliegen, dafs dasfelbe, woran übrigens fchon 
Mühlenbruch S. 232 dachte, mit v. Vangerow Anm. 16 
hinter fuccedendo zu verfetzen fei. 

Ferner ift offenbar ftatt des von ut abhängigen rumpet 
der Florentina mit Haloander, dem denn auch die 
Meiften folgen, zu lefen: rumpat; hinter demfelben aber 
ift m. E. einzufügen: et puto poffe, dagegen der Schlufs- 
fatz: nifi quod . . . nee poteft redire auszuwerfen. 

Bei der folgenden Unterfuchung ift nun zum Voraus 
darauf hinzuweifen, dafs die von Gajus I § 129 unentfchieden 
gelaffene Frage, ob dann, wenn der Gewalthaber bei den 
Feinden ftirbt, feine Kinder vom Moment feiner Gefangen- 
fchaft oder erft von dem feines Todes an fui juris werden 
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— die übrigens bereits Julian D. 22 s 2 

zu Gunllen letzterer Anficht entfchied, 

weit uns die Quellen hierüber Auskunft 

Jurift entgegengetreten wäre — hier keines 

bruch S. 222 fg. meint, in Betracht komr 

bis zur Evidenz daraus hervor, dafs U 

D. 18 de captiv. (49, 15) unbedingt erkläi 

tibus juris is, qui reverfus non eft ab h 

deceffiife videtur, cum captus eft., nii 

D. i S 4 de fuis et legit. (38, 16) fagt: . . 

hoftes fit, quamdiu vivit, nepotes non 

Recht : denn folange der Sohn in der C 

ift feine rechtliche Lage in der Schweb« 

fo wird es fo gehalten, als wenn er n 

ftirbt er darin, fo, als wäre er im I 

fangennahme geftorben. Daraus folgt, 

während feines Lebens nicht fuccedire 

Teftament nicht brechen können, dafs e; 

als Sklave ftirbt, bezüglich der Wirkung^ 

Tode gebrochenen Teftaments fo geha! 

dasfelbe im Augenblick, da er in Sklavei 

worden. Dies wird denn auch direkt b< 

Ulpianus D, 6 § l de inj. teft- {: 

ejus, qui mortis avi tempore ii 

hoftes erat, nepos ifte patre ii 

cedente poft mortem avi fuccet 

rumpet, quia fupra fcripta perfon: 

enim creditur in rebus humanis 

caufa decedat, quamquam capti 

fui injuftum faceret teftamentum i 

64) Der Schlufsfatz : quain<iuam . . praeteriti 
unächt; dies möchle fchon daraus klar hervorgehi 
möglich fagen kann: der Sohn, der als Sklave tel 
werden durfte (vgl. D. 31 h. t, Paulus), niache 
fich juftum war, durch feine Rückkehr lum inju 
dasfelbe nur irritum oder ruptum werden, nie ab 
J. pr. und § 5 quib. mod. left. (s, 17} fowie Gi 
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denn es hat hier, wie aus der vorhergehenden Stelle klar 
hervorgeht, der Jurift einen Fall im Auge, wo der ge- 
fangene Sohn exheredirt, fein in utero befindliches Kind 
präterirt und ein Fremder inftituirt war, und er entfcheidet, 
dafs, wenn nach dem Tode des Teftirers der Sohn in der 
Gefangenfchaft fterbe und der Enkel geboren werde. Letz- 
terer das Teftament breche, weil es dann fo zu halten fei. 



de inj. teil. (28, 3) Papinian beftimmt darthun. Auch wird ja, wie klar 
daraus hervorgeht, dafs das erde Kapitel der Velleja die Ruption des 
Teftaments durch nach der^ Teftamentserrichtung geborene Söhne etc. 
verhindern will, dasfelbe auch dadurch nicht zu einem injuftum, dafs 
nachträglich ein nicht eingefetzter oder namentlich enterbter Sohn ge- 
boren wird, fondern folgerichtig rumpirt, wie denn auch alle Quellenftellen, 
die vom podumus fprechen — worunter, wie aus Beilage II Anm. 76 zu 
erfehen, immer geradefogut der beim Leben des Teftirers, aber nach 
der Teftamentserrichtung , als der nach deffen Tod Geborene verftanden 
werden mufs, fofern nicht eine Befchränkung auf einen von Beiden ohne 
Weiteres aus dem Zufammenhange fich ergiebt oder dadurch ausgedrückt 
ift, dafs dabei fteht: poft mortem oder poft teftamentum factum natus 
— denfelben das Teftament nur rumpiren, niemals aber zu einem injuftum 
machen lalTen und auch fonft nirgends in den Quellen von einem 
Anderen als dem Teftirer gefagt wird , er mache ein teftamentum in- 
juftum. Wenn aber der übergangene nach Errichtung des Teftaments 
geborene Sohn dasfelbe durch feine Geburt nicht zu einem injuftum 
macht, warum foUte es der aus der Gefangenfchaft Zurückkehrende thun ? 
Dies wäre doch rein widerfinnig und um fo unbegreiflicher, als unter 
Umftänden bei einem teftamentum ruptum oder imtum die bonorum 
poffeffio fecundum tabulas gegeben wird, (vgl. Gajus II § 147 — 149 und 
J. § 6 quib. mod. teft. (2. 17), niemals aber bei einem injuftum, auch 
wenn der Sohn vor dem Vater ftarb. Es müfste alfo jedenfalls ftatt injuftunci 
faceret ftehen: rumperet, und das an fich tiberflüffige captivus fallen. 
Aber auch ganz abgefehen hievon: was hat denn die Bemerkung, der 
Sohn würde, wenn prälerirt, durch feine Rückkehr das Teftament zu 
einem ungerechten machen oder rumpiren, mit der den Juriften be- 
schäftigenden Frage, ob der präterirte Enkel es breche, wenn der enterbte 
Sohn in der Gefangenfchaft ftirbt, irgend zu fchaffen ? Gar nichts. Aufser- 
dem wäre es doch ganz finnlos, wenn der Jurift fagte : es wird, wenn 
der enterbte Sohn in der Gefangenfchaft ftirbt, fo angefehen, als wäre 
er beim Tode des Teftirers nicht mehr am Leben gewefen, obwohl er, fofern 
er präterirt worden, durch feine Rückkehr das Teftament zu einem unge- 
rechten machen würde ! Endlich ift, wenn man das quam quam . . . prae- 
terilus ftreicht, überhaupt Alles gefagt, was irgend zur Sache gehörte. 



als wäre der Sohn beim Tode de 
am Leben gewefen, während dann, 
Gewalt ihn überlebe, derfelbe dei 
unter allen Umtländen im Wege fli 
nach mit dem poH mortem avi I 
rumpet ausdrücklich gefagt, dafs d 
und Ruption des TeOaments erft n 
ftirers eintrete, weil der Sohn in di 
überlebte, und dafs fie überhaupt 
weil der in der Gefangenfchaft fter 
ment der Gefangennahme gestorben 
aber, dafs der Enkel ausdrücklich a 
m auch gef^t, dals er das Teftann 
er eingefetzt oder namentlich enterb; 
Stelle gegebene Interpretation Scae 
Zeit der Succeflion nicht ankomii 
richtig erklärt; vgl. übrigens zu D. 6 
S. 31 fg. Anm. 31. 

Diefe Auslegung ftützt fich m 
fetzesworte : Si quis ex fuis heredi 
fierit, IJberi ejus, in locum fuorum 
(fc. teftamentum ne rumpunto, ü 
ximus exheredati); hierauf verweil 
Frage auf, ob man aus ihnen al 
eingefetzte Enkel, deflfen Vater fich 
des Teftaments in der Gefangenfcha 
dann nicht breche, wenn Jener do 
des Teftirers ftarb, der Enkel feil 
dem Hingange des Grofsvaters 
einrückte. 

Schon hieraus ergibt ftch klai 
der Entfcheidung nicht gegeben feii 
. . . redire, da ja dann das nihil 
ficaret tempus nothwendig als Einw 
keit der Auslegung, dafs diefer Eni 
breche, angefehen werden müfste: 
worauf fchon das enim hinweift, in 
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zu fuchen fei. Es kann daher m. E. kaum einem Zweifel 
unterliegen, dafs die Antwort auf die vorgelegte Frage 
hier ausgefallen, hinter rumpat einzufchieben fei: et puto 
poffe. Dann fagt der Jurift : jener Enkel bricht das Tefta- 
ment nicht, denn es erklärt das Gefetz nirgends, dafs die 
Einfetzung des Defzendenten nur dann den Bruch des 
Teftaments durch Nachrücken verhindere, wenn diefes noch 
vor dem Tode des Teftirers eintrete; es ift alfo vollkommen 
gleichgültig, ob der Vorgänger vor oder nach dem Hin- 
gange desfelben in der Gefangenfchaft fterbe. 

Dafs di efe Auslegung dem Grundgedanken des Gefetzes 
vollkommen entfpreche, liegt auf der Handj denn es ift 
zwar wohl anzunehmen, dafs Vellejus bei deffen Abfaffung 
an den Fall des Todes eines Notherben in der Gefangen- 
fchaft überhaupt nicht dachte ; aber gewifs ift, dafs er unter 
allen Umftänden die Teftamente gegen deren Bruch durch 
nach ihrer Geburt* eingefetzte , nachrückende Defzendenten 
fchützen wollte, und da nun im Wortlaute des Gefetzes auch 
nicht das geringfte Hindernifs gegen deflen Ausdehnung auf 
den Fall, wenn die Succeffion wegen Ueberlebens eines 
Notherben in der Gefangenfchaft erft nach dem Tode des 
Erblaffers eintrat, gefunden werden konnte, fo war die- 
felbe fo naheliegend und unangreifbar, dafs jedes weitere 
Wort als durchaus überflüffig erfcheinen mufste. 

Schon hieraus möchte fich, befonders in Hinblick auf 
die gewohnte Bündigkeit Scaevola's mit grofser Wahrfchein- 
lichkeit ergeben, dafs der Schlufsfatz nifi quod . . . poteft 
redire unächt fei ; übrigens trägt derfelbe auch abgefehen 
hievon das deutliche Gepräge feines Urfprungs aus der 
Feder eines geiftlofen Interpreten auf der Stirn ; denn zum 
Voraus wäre das licet poft mortem decedat vollkommen 
überflüffig, da durch die Expofition des Falles fowohl, als 
durch das poffis dicere, vivo patre hunc fuum heredem 
elfe defifle vollkommen feftftände, dafs der Sohn erft nach 
dem Vater geftorben fei ; auch würde der Jurift doch gewifs 
ftatt deffen unter Vermeidung des nochmaligen licet ge- 
fchrieben haben : quamvis mortuo eo decefferit. 
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Lebzeiten des Teftirers eingetreten fei? Wäre das (i quis 
ex suis . . . heredes succedendo und das nihil enim . . . tem- 
pus nicht, die Aechtheit des Schlufsfatzes vorausgefetzt, voll- 
kommen überflüffig, ja letzteres durchaus verwirrend? 

Hieraus ergibt fich nun m. E. mit der gröfsten Be- 
stimmtheit, dafs keineswegs dem Mangel alles Zufammen- 
hanges zwifchen nihil . . . tempus und nifi quod . . . , der 
felbft wieder deutlich auf die Unächtheit des letzteren 
hinweift, mit Mommfen durch Einfügung von: fed vix 
putaverim, cum cogitaverit omnino de eo, qui fuus heres 
effe defiit vivo teftatore abzuhelfen, vielmehr hinter rümpft 
etwa: et puto poffe einzufchieben und der ganze Schlufs- 
fatz nifi quod . . . poteft redire zu ftreichen fei: für was 
denn auch noch die Art zu fprechen fcheint, wie § 15 be- 
ginnt: nie cafus in difificili eft; denn wäre die Vermuthung 
Mommfen's gerechtfertigt, fo würde der Jurift wohl ge- 
fchrieben haben: Etiam oder Et ille cafus in difficili eft; 
daraus aber, dafs er das etiam oder et nicht einfügte, 
möchte fchon mit ziemlicher Sicherheit zu entnehmen fein, 
dafs nach Scaevola's Anficht wohl der folgende, nicht aber 
der vorhergehende Fall Schwierigkeiten biete : was denn 
auch vollkommen richtig ift. 



Im folgenden 

§15: Ille cafus in difficili eft, fi filium habeas et nepotem 
nondum natum inftituas, isque nafcatur vivo patre 
fuo ac mox pater decedat : non enim - fuus heres 
eft tempore, quo nafcatur, 65) nee pofteriori alii66) 
fuccedendo prohiberi videtur rumpere, quam qui 
jam natus erit 67). Denique et superiore capite ut 
liceat inftitui nondum natos, qui cum nafcentur, 



65) Flor.^und mit ihr viele Ausgaben lefen m. E. richtiger : nafcitur. 

66) Haloander lieft mit vielen Handfchriften und Ausgaben alius. 

67) Haloander lieft mit vielen Handfchriften und Ausgaben erat. 



fui erunt, permitti,68) pofterioi 

mittit inftitui fed vetat rumpi 

minus ratum eflet, quod fucced 

debet , ut utititer fit inftitutui 

potuit, qut nondum natus e 

videretur, ^^) duobus quafi capitib 

in hoc quoque inducere legt 

teftamenta. 

wirft der Jurifl die Frage auf, ob de 

das Teftament auch dann nicht breche 

de (Ten Errichtung und noch zu Lebz 

geboren werde, diefer aber fpater vor c 

es fei diefelbe de fs wegen fchwierig zi 

diefer Enkel nicht, wie doch das erfte 

zur Gültigkeit feiner Ein fetzung fordere 

boren fei und auch nicht unter deren 

diefes nur den zur Zeit der Teftamer 

Geborenen am Bruche des Teftanients 

doch habe Julian den (wie S l6 zeigt, a 

Satz aufgeftellt, es fei auch auf diefe 

auszudehnen, indem man gewilfermafsi 

pitel mit einander vermifche. 

Hier ift nun offenbar wieder das n( 
des folgenden isque nafcatur vivo patn 
nondum natum tantum in § I2 vollkonr 
ebenfo geeignet, das Mifsverftändnifs 
ob der Jurift hier ausfchliefslich an eine 
mentserrichtung bereits gezeugten Enkt 
zu ftreichen; dagegen vermifst man d 
der Abftammung ganz allgemein gebräucl 
denn auch der Jurift fonft im ganzen 
beizufetzen vergifst, um klar darauf 1 
fich um einen Enkel etc. von dem Sol 



68) Hai oand er lieft mit vielen Handrchiifti 

69) Halo ander und die Vulgata lefen vi. 

70) Einzelne Handfchriften lefen ftatt comr 
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welchem er gefprochen hat; es kann daher m. E. kaum 
einem Zweifel unterliegen, dafs dasfelbe hinter nepotem ein- 
zufchalten fei. 

Dann ift offenbar das alii unächt, da es, was freilich 
Merenda läugnet, ganz gegen den Sprachgebrauch ver- 
ftiefse, das prohiberi videtur mit dem Dativ zu konstruiren ; 
dagegen fcheint es angemeffen, mitMommfen ftatt alii 
zu setzen capite, oder, was dasfelbe, parte; denn damit 
wird dann klar darauf hingewiefen, dafs mit dem non enim 
fuus heres eft tempore, quo nafcitur die Anwendbarkeit 
des erften Kapitels ausgefchloffen werden foll; das alius 
Haloander's aber ift gewifs nicht nöthig. Dagegen ift nicht 
abzufehen, warum mit Mommfen ftatt dem ihm voraus- 
gehenden pofteriori zu fetzen fei pofteriore , da es auch in 
S 43 heifst: fequenti, nicht fequente parte, das denique et 
fuperiore . . . aber, wie wir fehen werden, unächt ift. Dann 
fcheint das erit am Schluffe des erften Satzes unächt, da 
nicht abzufehen, warum hier das Futurum ftehen follte; 
kaum beffer erfcheint das erat H a 1 oa n d e r's, vielmehr wird 
m. E. durch das videtur gefordert: eft. 

Im Schlufsfatze ift ferner wohl mit Haloander und 
der Vulgata ftatt videretur zu lefen videtur, und ebenfo 
wird ftatt des inducere gefordert: inducendam; dagegen 
ift m. E. der ganze Satz denique et fuperiore . . . nondum 
natus erat wieder eine Ausgeburt des gleichen Interpreten, 
der faft alle vorhergehenden Stellen mit feinen thörichten 
Phrafen verunehrt hat. 

Dafür fcheint mit Entfchiedenheit fchon die Thatfache 
zu fprechen, dafs, auch wenn wir denfelben weglaffen, 
offenbar Alles gefagt ift, was irgend zur Sache gehörte; 
denn der Jurift erklärt dann, ein folcher Enkel falle nicht 
unter das erfte Kapitel der Velleja, weil diefes nur die 
Einfetzung folcher Defzendenten als gültig anerkenne, die 
als Notherben geboren würden, und nicht unter das zweite, 
weil diefes nur folche Defzendenten an der Ruption hindere, 
die zur Zeit der Teftamentserrichtung bereits geboren feien; 
doc h habe Julian den Satz aufgeftellt, man muffe im Sinne 
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permittit) aber wäre offenbar weitfchweifig und viel weniger 
der Lateinifchen Sprache gemäfs, als das inftituere permittit, 
wie denn auch das Fehlen des Subjektes zu dem permittit 
auffallen müfste. 

Aufserdem ift das, was das fuperiore capite ut liceat 
inftitui nondum natos, qui cum nafcentur fui erunt, per- 
mittit ausdrücken foll, fchon völlig beftimmt in den in § 12 
referirten Eingangsworten des erften Kapitels der Velleja : 
»qui teftamentum faciet, is omnis virilis fexus, qui ei fuus 
heres futurus erit,« etc. und dem et videtur primum caput 
eos fpectare, qui cum nafcerentur, fui heredes futuri effent 
ebendafelbft ausgefprochen , alfo fchon aus diefem Grunde 
nicht abzufehen, warum der Jurift dasfelbe mit nahezu 
gleichen Worten wiederholt haben foUte. Auch foll ja, 
wie wir bei Erklärung des S 12 gefehen, mit jenen Worten 
gefagt fein, es fcheine das erfte Kapitel der Velleja nur 
diejenigen Nachgeborenen im Auge zu haben, von denen 
es fchon bei der Teftamentserrichtung gewifs fei, dafs fie, 
wenn überhaupt, als Notherben geboren werden, d. h. Solche, 
die bei ihrer Geburt fui gewefen fein würden, auch wenn 
diefe in die Zeit der Teftamentserrichtung gefallen wäre; 
wie könnte es ihm nun einfallen, diefelben in dem qui cum 
nafcentur fui erunt nochmals zu bringen, da er doch in 
S 12 ausdrücklich erklärte, es fei nur auf die Zeit der 
Geburt, nicht auf die der Teftamentserrichtung zu fehen? 

Endlich wird ja durch das nee pofteriori capite im 
vorausgehenden Satze über allen Zweifel klar darauf hin- 
gewiefen, dafs zu dem non enim fuus heres eft tempore 
quo nafc/tur zu ergänzen fei: ergo hie cafus non refpicit 
ad primum caput legis Velleae; es müfste demnach, da 
hiemit Alles und in klarer Weife gefagt ift, was in dem 
an fich durchaus zweideutigen und fchon fprachlich auf- 
fallenden denique . . . permitti/ gefunden werden müfste, 
letzteres m. E. fchon aus diefem Grunde als völlig über- 
flüffig und unächt erachtet werden. 

Das Gleiche gilt von dem pofteriore capite non per- 
mittit inftitui, fed vetat rumpi; denn ftatt dem pofteriore, 
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:ht verleihe, zur Zeit der Teftamentserrichtung bereits 
;nde Defzendenten einzufetten, fonderii den Bruch des 
laments durch Nachrücken folcher Eingefetzten verhindere ? 

Was foUen wir aber erft zu dem nun folgenden: neve 
eam rem minus ratum effet, quod fuccedit fagen? ift 
felbe doch geradezu finnlos ! denn zu dem fuccedit 
fste offenbar fupplirt werden : nepos ; da aber der ganze 
z denique et , , . vetat rumpi ganz und gar allgemein 
icht, fo müfste das Subjekt zu fuccedit, was doch ab- 
t unmöglich, im erften Satze gefucht oder vor fuccedit 

nepos eingefchaltet werden; dann aber würde gefagt: 
zweiten Kapitel erlaubt das Gefetz nicht die Inllitution, 
dem es verbietet die Ruption , oder dafs nicht das 
iament defswegen weniger gültig fei, weil der Enkel 
:edirt ! Es wäre alfo das neve ob eam rem minus 
im eilet, quod fuccedit nichts weiter, als eine ganz 
derbare Erklärung des vetat rumpi , ohne allen fprach- 
en Zufammenhang mit letzterem, da das neve , , . ratum 
t doch unmöglich von vetat abhängen könnte, und 
^erdem das quod (nepos) fuccedit mit der übrigens ganz 
;eme!nen Haltung des Satzes unvereinbar. Endlich 
nmt m, W, das neve in den Quellen des klaffifchen 
:htes überhaupt nicht vor; es kann fomit m. E. auch 
it dem geringften Zweifel unterliegen, dafs das neve , . . 
;edit unächt fei. 

Mühlenbruch S. 236 freilich, dem die Faffung des 
zes fowie deffen Anfügung mit neve auffiel, auch nicht 
ging, dafs Scaevola desfelben zum Ausdruck feiner 
inung nicht bedurfte, zieht hieraus den merkwürdigen 
ilufs, dafs er in der lex felbft geftanden fei, behauptend, 
5 in älteren Gefetzen (welchen?) fehr häufig fich die 
fbindungspartikel neve finde, Uebrigens fpreche der 
ft im relativen Stile, defswegen dürfe man denn auch 
Worte »quod fuccedit« nicht ebenfo für verba legitima 
:en, da er fie nur der geraueren Beflimmung wegen 
Ige. 

Wenn aber in der That, wie Mühlenbruch meint. 
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nämlich um damit anzudeuten, fonft dürfe demfelben freilich 
nichts fehlen, alfo immer werde dabei doch vorausgefetzt, 
dafs die Notherben gehörig eingefetzt oder ausgefchloffen 
feien : ift denn auch offenbar ganz und gar grundlos ; dehn 
was in aller Welt foUte Vellejus bewogen haben, nach dem 
teftamentum ne rumpunto, was wir uns wohl auf die in 
§ 14 gegebenen Gefetzesworte folgend denken dürfen, das 
neve . . . fcriptum eft zu fetzen, da es doch das Nächft- 
liegende und Kürzefte war, die von Mühlenbruch in 
diefen vermeintlichen verba legitima gefuchte Vorausfetzung, 
dafs diefe Notherben gültig eingefetzt oder enterbt fein 
müfsten, direkt auszufprechen, etwa alfo: nifi inftituti fint 
vel ut diximus (wodurch darauf hingewiefen wäre, dafs auch 
hier die männlichen Defzendenten namentlich, die weiblichen 
dagegen geradefo wirkfam unter Hinterlaffung eines Legates 
inter ceteros zu enterben feien) exheredati ? Ich denke, dies 
war fchon durch die bei Gefetzen fo nöthige Klarheit un- 
bedingt gefordert; es ift fomit geradezu unmöglich, dafs 
das zweite Kapitel der Velleja fo, wie Mühlenbruch 
meint, gelautet habe, und damit jeder Grund . zu der An- 
nahme befeitigt, dafs das verworrene neve ob eam rem 
minus ratum effet, quod fuccedit acht fein könne. 

Ebenfowenig aber kann das porro procedere debet, 
ut utiliter fit inftitutus, zu dem wieder das Subjekt, was 
grammatikalifch unmöglich, in dem nepos des erften Satzes 
unferer Stelle gefucht werden itiüfste, von Scaevola her- 
rühren ; denn was foUte es heifsen, wenn der Jurift fagte : 
ferner mufs ftattfinden, dafs er (der Enkel) gültig einge- 
fetzt fei? Als ob je daran gezweifelt worden wäre, dafs 
der ungültig eingefetzte Enkel das Teftament breche! Und 
wie thöricht wäre es, wenn derfelbe fich alfo ausgedrückt 
hätte: im erften Kapitel wird nur die Einfetzung folcher 
Defzendenten erlaubt, die als Notherben geboren werden; 
im zweiten nur der Bruch durch folche verhindert, welche 
bei der Einfetzung fchon am Leben waren; ferner mufs 
der Enkel gültig eingefetzt fein! Das quod nullo jure po- 
tuit, qui nondum natus erat aber ift durchaus unwahr, 
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Im folgenden 
§ i6 Quaeremus tarnen, cum recepta eft Juliani72) fen- 
tentia, an, fi nafcatur nepos vivo patre fuo, deinde 
emancipetur, fponte adire poffit hereditatem; quod 
magis probandum eft; nam emancipatione fuus 
heres fieri non potuit. 
wirft der Jurift die Frage auf, ob der noch zu L^ebzeiten 
feines Vaters geborene Enkel, deffen Einfetzung auf Grund 
jenes Satzes Julian's allgemein als gültig anerkannt vi^ar, 
auch dann vermöge derfelben Erbe aus dem Teftament 
werden könne, wenn er emanzipirt wurde, und Scaevola 
bejaht fie, mit Recht; gefetzt nämlich, der Sohn ftarb vor 
der Emanzipation des Enkels, fo blieb trotz deffen Suc- 
ceffion das Teftament gemäfs jenem rezipirten Satze Julian's 
in Kraft, da es ohnedies fofort rumpirt wurde und, da das 
einmal gebrochene Teftament civilrechtlich fo angefehen 
wird, als habe es nie exiftirt, auch dann nicht mehr zur 
Geltung kommen konnte, wenn nachträglich der Enkel 
emanzipirt wurde oder vor dem Grofsvater ftarb. Daraus 
aber ergibt fich mit Nothwendigkeit der Schlufs, dafs die 
einmal als gültig erklärte Einfetzung des noch beim Leben 
feines Vaters geborenen Enkels unter allen Umftänden gültig 
bleiben müde, alfo auch dann, wenn der Grund ihrer Gültig- 
erklärung thatfächlich nicht mehr oder überhaupt nicht in 
Betracht kam ; denn man konnte konfequenterweife nur er- 
klären : die Einfetzung des nach der Teftamentserrichtung, 
aber noch beim Leben des Teftirers geborenen und mit 
feiner Geburt in deffen Gewalt ftehenden Defzendenten ift 
nur dann gültig, wenn derfelbe als Notherbe geboren wird, 
oder aber: fie ift gültig, gleichviel ob er als Notherbe ge- 
boren wird oder nicht; dagegen nicht: fie ift gültig, wenn 
er auch nicht als Notherbe geboren wird, jedoch nur unter 
der Vorausfetzung, dafs er ohnedies fpäter das Teftament 
durch Succeffion brechen würde. Scaevola will alfo fagen: 
diefer Enkel ift entweder von dem Moment an, wo feine 
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bedingt fchreiben muffen; fi emancipetur is nepos 
deinde hie moriatur vivo patre, denn ebendies 
fi nafcatur nepos vivo patre, deinde emancipetur 
1 zu wollen, wäre offenbar reine Willkür; auch 
durch dem Gedanken Scaevola's alle Schärfe und 
)enommen. Der Schlufsfatz: nam emancipatione 
5 fieri non potuit fcheint freilich zu diefer Auf- 
I zwingen, was aber nur als Argument gegen 
chtheit in Betracht kommen kann. Dann foU 
fagen , die Einfetzung des Enkels, auch wenn er 
sdire, fei allgemein feit Julian als gültig anerkannt, 
offenbar unwahr ifl; denn diefer Jurift hat ja nur 
aufgeftellt, dafs durch diefelbe der Bruch des 
:s auch dann verhindert werde, wenn der Enkel 
Geburt noch nicht Notherbe fei; die Konfequenz 
1 fie auch dann gültig fei, wenn derfelbe gar nicht 
hat ja erft Scaevola gezogen. Endlich wäre es 
hft naiv, wenn derfelbe noch befonders hervor- 
r noch zu Lebzeiten feines Vaters in der Gewalt 
te Enkel werde durch des Erfteren Tod beim 
s Teftirers nicht Notherbe, weil durch die Eman- 
hm die Ausficht, in die Stelle eines fuus heres 
in, benommen fei. Ich denke, diefe Wahrheit 
:en hielt fich Scaevola gewifs nicht für berufen, 
ellus wieder meint, Scaevola fage defswegen, 
kel werde, wenn emanzipirt, nicht fuus, fondern 
s heres, um dadurch die Worte des zweiten 
linlocum fuorum heredum fui heredes fuccedunto* 
etiren; denn diefe bewirkten; dafs der Enkel, fo- 
Sohn aufhöre. Notherbe zu fein, an deffen Stelle 
;effarius heres fei, alfo nicht nach Belieben, fondem 
;en feinen Willen Erbe werde. Er frage daher 
t, ob der Enkel, auch wenn er emanzipirt wurde, 
len Gefetzes Worten als Notherbe fuccedire und 
auch gegen feinen Willen Erbe werde, und ant- 
;felben hätten diefen Sinn nicht, es werde in diefem 
■ Enkel nicht Notherbe fein, fondern felbfländig 
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fei denn auch dann anzunehmen, wenn der Sohn nicht 
durch Tod, fondern durch Emanzipation aufhöre, Notherbe 
zu fein, und hierauf gehe das nam emancipatione fuus 
heres fieri non potuit; mit dem an fua fponte adire poffit 
hereditatem aber werfe Scaevola die Frage auf, ob dann, 
wenn diefer emanzipirte Sohn die Erbfchaft ausfchlage, 
der Enkel Notherbe des Teftirers werde, was defswegen 
als richtig erfchienen fei, weil ja der Enkel in Folge der 
Emanzipation des Sohnes Notherbe werde ; doch entfcheide 
fich der Jurift für das Gegentheil, und vielleicht defswegen, 
weil diefer Sohn zu einer Zeit eingefetzt war, wo er nicht 
präterirt werden durfte, weil fonft das Teftament nichtig 
gewefen wäre ; weil daher die Erhaltung des Teftamentes, 
in welchem der Enkel eingefetzt worden, der einzige Grund 
für die Inflitution des Sohnes gewefen fei, fo mache er, 
trotzdem er nachträglich emanzipirt worden und die Erb- 
fchaft ausgefchlagen habe, dem Enkel nicht fo Platz, dafs 
diefer dadurch auch gegen feinen Willen Erbe aus dem 
Teftamente würde! 

Francke wieder fcheint den Inhalt des § i6 für fo 
ganz und gar felbftverftändlich zu halten, dafs er es für 
überflüffig findet, auch nur ein Wort darüber zu verlieren ; 
denn er begnügt fich damit, ihn S. 40 fammt feinem 
finnlofen Schlufsfatze anzuführen. Mühlenbruch endlich 
S. 277 fg. meint, es fei hier nicht die Rede von der Gültigkeit 
und dem Rechtsbeftande der Einfetzung, denn daran habe 
Scaevola wegen der recepta fententia Juliani überall nicht 
gezweifelt; man habe eben einfach fo argumentirt: wird die 
Einfetzung darum für gültig erklärt, damit nicht der Enkel 
durch feinen Eintritt als fuus heres das Teftament rumpire, 
warum foU fie denn nicht weniger gelten, weil derfelbe in 
eine Lage kommt, welche ihm das Rumpiren unmöglich 
macht? Daher handle der Jurift nur von ihrer Wirkung in 
Beziehung auf die Art des Erbfchaftserwerbes ; darauf allein 
werde die Frage gerichtet, und bezögen wir hierauf die 
Schlufsworte, fo fagten fie: durch die Emanzipation ward 
es verhindert, dafs der Enkel überhaupt fuus werden 
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Enkel zu Lebzeiten feines Vaters emanzipirt und dem- 
nach niemals fuus heres wurde, da m. E. gar nicht 
daran zu zweifeln, dafs eben defswegen, weil dann, wenn 
der Enkel erft nach dem Tode feines Vaters, alfo als 
Notherbe emanzipirt worden war, die Gültigkeit feiner Ein- 
fetzung trotz feiner Emanzipation nach Rezeption des 
Julianifchen Satzes nicht wohl beftritten werden konnte, 
Scaevola die in § i6 aufgeworfene Frage bejahend ent- 
fchieden habe. 

Dann heifst das nam emancipatione fuus heres fieri 
non potuit nicht, wie Cujaz und Donellus meinen, die 
Emanzipation verhindere, dafs der^ Enkel fuus werde, und 
ebenfowenig läfst fichdervon Mühlenbruch darin gefuchte 
Sinn herauslefen, ohne dafs man der Lateinifchen Sprache 
Gewalt anthut, fondern es befagt einfach : der Enkel kann 
vermittelft der Emanzipation nicht fuus werden; auch 
läugnet dies der Letztere S. 276 offenbar nur defswegen, 
weil er, und mit Recht, Scaevola einen fo trivialen Satz 
nicht zutrauen mag. Sollte es in der That ausdrücken, 
was man willkürlich darin fand, fo müfste mit Momm- 
fen vor emancipatione eingefügt werden: ex; dies ift aber 
m. E. unbedingt zu verwerfen, da hiedurch klar ange- 
deutet wäre, dafs der Enkel noch zu Lebzeiten des Sohnes 
emanzipirt und daher niemals fuus heres geworden gedacht 
werde; denn dafs Scaevola diefen Fall allein oder auch 
nur vorzüglich im Auge gehabt habe, ift geradezu undenk- 
bar; und dann würde durch das ex bedingt werden, dafs 
der Schlufsfatz durchaus ungenau wäre, da ja allerdings 
der Enkel auch nach der Emanzipation wieder dadurch 
fuus werden kann, dafs jene wegen Undankbarkeit zurück- 
genommen wird. 

Es kann daher kaum einem Zweifel unterliegen, dafs 
das nam . . . potuit keineswegs den Schlufspunkt der 
Entfcheidung bilde, wie Mühlenbruch S. 272 erklärte 
der übrigens felbft kein allzugrofses Vertrauen in die Richtig- 
keit feiner Aufifaffung haben mochte, da er S. 277 fagt, 
es möchte nicht möglich fein, eine völlig fiebere Antwort 
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der Gefetzgeber bei feinem Satz, es foUe hinfort der nach 
der Teftamentserrichtung als Notherbe Geborene, wenn 
eingefetzt , das Teftament nicht mehr brechen , nur an 
folche Defzendenten dachte, deren Vorgänger in der Suität 
bei deffen Errichtung bereits verftorben oder aus der Ge- 
walt getreten waren, während dagegen nach dem Grund- 
gedanken des Gefetzes gar nicht zu zweifeln war, dafs es 
auch auf diejenigen Defzendenten auszudehnen fei, die in 
Folge von erft nach der Teftamentserrichtung eintretendem 
Tode oder Gewaltfreiheit ihres Afzendenten als fui geboren 
wurden; die in § 13 und § 14 gegebene Interpretation aber 
war fchon defswegen unanfechtbar, weil der Wortlaut des 
Gefetzes im geringflen nicht entgegenftand , dagegen der 
Sinn desfelben fie unbedingt forderte. ' 

Ganz anders ftand es mit dem in § 15 abgehandelten 
Falle, deffen von Julian gegebene Entfcheidung mit den 
Gefetzesworten ganz unvereinbar erfchien; denn hier war 
der Zweifel fehr wohl gerechtfertigt, ob fie noch innerhalb 
der Grenzen der Interpretation fich bewege , alfo einem re- 
fpondirenden Juriflen zuftehe, oder vielmehr nur durch ein 
kaiferliches Refkript gegeben werden könnte. Ging doch 
diefelbe offenbar weit über das hinaus, was Vellejus ge- 
wollt hatte; denn feine Abficht war es ficher nicht ge- 
wefen, den Satz umzuftofsen, dafs die Einfetzung einer 
perfona incerta — und dies war und blieb doch, wie 
Schmidt S. 6 Anm. 9 richtig bemerkt, jeder noch Un- 
geborene -7- auch dann gültig fein folle, wenn fie nicht 
als Notherbe geboren würde. Nehmen wir nun noch hinzu, 
dafs mit deffen Satz: es fei die Einfetzung eines noch 
beim Leben feines Vaters geborenen, alfo erft nach feiner 
Geburt fuccedirenden Enkels gültig: wohl ihm felbft nicht 
bewufst, folgerichtig auch der daraus von Scaevola gezogene 
gegeben war: es muffe jeder nach der Teftamentserrichtung 
noch beim Leben des Teftirers geborene und mit der 
Geburt in deffen Gewalt fallende Defzendent als gültig 
eingefetzt erkannt werden, gleichviel ob er fuccedire oder 
nicht: fo lag es um fo mehr auf der Hand, dafs in der 
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Leben des Teftirers geborenen Defzendenten befeitigt ; dafs 
aber auch hier unter den poftumi geradefogut die nach der 
Teftamentserrichtung, als die nach dem Tode des Teftirers 
Geborenen gemeint feien, geht fchon daraus klar hervor, 
dafs Gajus fagt: fi . . . nafcantur, . . . fiant, da er doch, 
wenn er blos die nach dem Tode desfelben Geborenen im 
Auge hätte, nothwendig fagen müfste: fi . . . nati effent, . . . 
facti effent; und dafs er mit dem in poteftate noftra fiant 
nur fui meinte, ift defswegen ganz unzweifelhaft, weil ja von 
Beftellung der Tutel für diejenigen Defzendenten, die nach 
dem Tode des Teftirers in die Gewalt ihres Vaters, Grofs- 
vaters etc. fallen, gar keine Rede fein kann. Selbftverftändlich 
ift hienach auch Gajus II § 242: Ac ne heres quidem poteft 
inftituti poftumus alienus : eft enim perfona incerta fchon vom 
Standpunkte des fpäteren klaffifchen Rechts aus unrichtig. 

Ebenfo erweift fich die von Juftinian in J. pr. de bon. 
poff. (3, 9) gegebene Notiz . . . fi alienus poftumus heres fuerit 
inftitutus, quam vis heredidatem jure civili adire non poterat, 
cum inftitutio non valebat, honorario tamen jure bonorum 
poffeffor efficiebatur, videlicet cum a praetore adjuvabatur; 
fed et hie a noftra conftitutione hodie recte heres inftituitur, 
quafi et jure civili non incognitus. als fehr ungenau; denn 
dafs auch hier wie in J. § i de exher. lib. (2, 13) und über- 
haupt überall, wo nicht eine fpezielle Befchränkung aus- 
drücklich hinzugefügt oder ohne Weiteres erkennbar ift, 
unter dem poftumus auch der nach der Teftaments- 
errichtung, aber noch beim Leben des Teftirers Geborene 
verftanden werden muffe, kann ebenfowenig einem Zweifel 
unterliegen, als dafs derjenige, welcher nicht fchon im 
Momente feiner Geburt Notherbe ift, mit dem gleichen 
Rechte alienus poftumus genannt wird, wie der, welcher 
es überhaupt nie geworden ift, (vgl. Gaj. II § 241 und J. § 26 
de leg. [2, 20]), wie dies denn auch Schmidt S. 5 Anm. 7 
richtig bemerkt. 

Es mufs daher wohl angenommen werden, dafs Gajus 
feine Inftitutionen bereits gefchrieben hatte, als Julian den 
in S 15 angeführten Satz, aufftellte, oder dafs er bei Ab- 



falTung von 1 S I47 und H 
Kenntnifs von demfelben hatt* 
nach klaffifchem Recht unbec 
Teftameiitserrichtung geboren 
fetzt, wenn er nur bei fein 
Teftirers föllt, gleichviel, ob 
fpäter werde, oder nicht ; daf 
Einfetzung eines nach dem 1 
Defzendenten nur dann gültij 
boren wird, übrigens ohne 
Aquilifchen Formel oder alTo 
mihi natus erit, heres efto. 



Zum Schlufle unferer Er 
pretation des Vellejifchen Ge 
offen gelalfene Frage zu beai 
gäbe aller uns erhaltenen Ma 
Stelle urfprünglich zwifchen § 
unferes Fragmentes geflandei 
beiden Möglichkeiten vorlieg« 
zweifelhaft fein , als dafs di 
dargethan, fich unter der AI 
funden haben miiffe; dafs fi 
flanden fein könne, möchte 
da in § 1 1 nur der Inhalt 
Allgemeinen angegeben, in < 
in § 13 fowie § '4 fpeziell f 
wird, der in s 7 aufgeworfen 
laute des Gefetzes offenbar a 
etwas zu thun hat. Wird j 
noch zu Lebzeiten feines Va 
das erfte Kapitel der Velleja 
feine Geburt in die Zeit nacl 
gelegt, fo dafs auch deren zv 
zu feiner Entfcheidung beige; 
aber, dafs s 7 zwifchen 
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fein könne, ift fchon defswegen nicht zu denken, weil das 
cum recepta fit Juliani fententia in § i6 ganz finiilos fein 
wurde, wenn die Entfcheidung des in S 7 aufgeworfenen 
Falles, wie doch bei feiner Stellung zwifc he n g 15 und S lö 
nothwendig angenommen werden müfste, wefentlich mit 
auf den von Julian aufgeftellten Satz gegründet würde. 
Auch fcheint ja der unmittelbare Anfchlufs des Quaereraus 
tamen, cum recepta fit Juliani fententia an g 15 fchon da- 
durch gefordert, dafs Scaevola mit dem Ille cafus in 
difficili eft felbft darauf hingewiefen hatte, es ftänden der 
Entfcheidung diefes Falles grofsc Schwierigkeiten entgegen; 
denn dann war es fehr naheliegend, dafs der Jurift, weil 
ihm felber fchwere Bedenken gegen die Sentenz Julian's 
auffliegen, diefe noch befonders mit der Bemerkung ab- 
fchüttelte, dafs fie nicht in Betracht kämen, weil dlefelbe 
rezipirt fei. Aber auch wenn man, wofür offenbar kein 
Grund vorliegt, das cum recepta fit Juliani fententia Ilreichen 
wollte, fo würde doch der Einfchaltung des S 7 zwifchen 
5 15 und § 16 der Umftand unbedingt entgegenftehen, 
dafs ja in s 7 von Emanzipation des Enkels und Antritt 
der Erbfchaft durch ihn gar keine Rede fein kann, daher 
auch die Entfcheidung in § 16 mit der unmittelbar vorher 
gegebenen gar nicht zufammenhinge , die natürliche Ge- 
dankenverbindung alfo, die zwifchen § 15 und g 16 exillirt, 
durch das Einfchalten des g 7 zwifchen jene beiden völlig 
unterbrochen wäre. Oder könnte Jemanden, der die in 
unferem ganzen Fragmente hervortretende Strenge der 
Gedankenfoige mit einiger Aufmerkfamkeit verfolgt hat, 
auch nur ein Gedanke daran auflleigen, dafs der Jurill 
möglicherweife gefchrieben habe: »Der Fall, wenn der 
Enkel zu Lebzeiten feines Vaters geboren und nachträglich 
dadurch fuus wird, dafs Jener vor dem Teftirer ftirbt, ift 
ein fchwieriger, da hier an fich weder das erfte noch das 
zweite Kapitel der Velleja in Betracht kommt; doch mdnt 
Julian , es fei im Intereffe der Erhaltung der Teftamente 
auch auf ihn, gewiffermafsen durch Mifchung beider Ka- 
pitel jenes Gefetz anzuwenden. Wenn der Teftirer beim 



Leben des Sohnes den erwarteter 
die Schwiegertochter in fchwange 
gefangen fc ha ft geräth und dort i 
derfelbe, nachdem fpäter fein V 
geftorben war, heimkehrt, bricht 
ment nicht, es ift daher von kei 
fuchen, ob deflen Beftand fchoi 
oder erft durch die Velleja gefic' 
doch fehen, ob, da die Senten: 
nommen ift, der Enkel, weicher 
Vaters geboren und fpäter emai 
die Erbfchaft antreten könne ? Ui 
fonach die Behauptung, dafs $ y 
S 14 oder am SchluITe unferes Fr: 
könne, (Ireng als richtig erwiefen. 
Nun hat Scaevola die Einfet; 
mentserrichtung bereits lebenden ' 
deßen zu diefer Zeit fchon kriegsg 
dem Tode des Teftirers bei den 1 
erft nach Jenes Hingang der Enke 
gültig erklärt; es konnte alfo auc 
in Frage kommen, dafs die Suc 
dem Tode des Teftirers zufolge 
Zeit fallenden Rückkehr aus ■ 
Hindernifs für die Gültigkeit feint 
aber in Verbindung mit § 16 wii 
eines nach der Teftamentserrichtu 
feines gewalt unterworfenen Vater 
gültig anerkannt; es kann fomit 
daran aufkommen, dafs auch d 
Vaters und Teftirers bei den Fei 
dem fpäter zuerft der Vater, dar 
in die Heimath zurückgekehrte E 
Es gewinnt fonach den Anfchein, 
Zweifel unterliegen könne, dafs S 
unferes Fragments geftanden hab< 
auch anfänglich entfchieden diefi 



eingehende Prüfung hat mich aber zu der fefteii 
;ugung geführt, dafs derfelbe nicht dahin gehöre, 
r unbedingt hinter g 14 einzufetzen fei. 
ar möchte es Tcheinen, als ob dann der Jurift fich 
ohne Weiteres für die Gültigkeit des Teftaments 
de und erft hinterher in einem von dem dort be- 
:n weit abliegenden Falle diefe Entfeh ei düng be- 
was allerdings in Hinficht auf die fonft überall in 
Fragmente hervortretende Strenge der Gedanken- 
cht wohl anzunehmen wäre. Aber diefe Anficht, 
ti meine Darlegung am Schlufle der Erklärung des 
timmte, ift, wie ich jetzt klar fehe, völlig unge- 
Es war ja die Geburt des Enkels etc. bei den 
1 gewifs etwas ganz Aufsergewöhnliches, an das 
i bei AbfafTung des . Gefetzes vorausfichtlich gar 
ichte; es durfte fomit bei der Entfcheidung eines 

Falles offenbar nicht auf den Wortlaut desfelben, 
te vielmehr vernünftigerweife auf den ihm zu Grunde 
;n Gedanken, die Ruption der Teftamente durch die 

eines Notherben oder durch Succeffion, alfo die 
ndigkeit der . Errichtung eines neuen Teftaments bei 

diefes Falles aufzuheben, das Gewicht gelegt wer- 
d da konnte es nun, befonders wenn man, wie es 
harfen juriftifchen Auffaffung gemäfs, in Betracht 
fs für den Fall des § 7 die Gültigkeit des Teftaments 
'ohi aus dem alten Recht und mit gleich guten 
[1, als die zur Billigung der Aquilifchen Formel 
, gefolgert werden könne, im Geringften nicht An- 
regen, wenn der Jurift hier einfach fagte, an dem 
leftande des Teftaments fei jedenfalls nicht zu 

, es biete alfo die Unterfuchung, ob fchon nach 
lechte oder erft feit der Velleja fo zu entfcheiden 

kein Intereffe. 

hatte ja Aquilius feine Formel nur eingeführt, um 
^ftirer die Errichtung eines für alle Fälle gültigen 
;nts noch beim Leben des gewaltunterworfenen 

zu ermöglichen; denn vor ihrer Aufnahme mufste 
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Es läfst fich foinit der Annahme, dafs § 7 urfprünglich 
zwifchen § 14 und § 15 geftanden habe, m. E. keift irgend 
berechtigter Einwand entgegenfetzen, um fo mehr, als ja 
auch für Den, der trotzdem noch etwa bezüglich des Rechts- 
beflandes des Teftaments in dem dort behandelten Falle 
Zweifel hegte, diefelben durch die im unmittelbar darauf- 
folgenden § 15 und § 16 gebrachte recepta fententia Juliani 
endgültig befeitigt fchienen. Dagegen fpricht für diefelbe 
noch entfchieden der Umftand, dafs auch in § 14 der Jurifl 
einen Fall der Kriegsgefangenfchaft , nämlich des Sohnes, 
befprochen und erklärt hat, es fei gleichgültig, ob der Enkel 
vor oder nach dem Tode des Teftirers fuccedire, während 
er in S 7 von der Geburt des Enkels bei den Feinden und 
feiner Succeffion durch Rückkehr nach xlem Tode des Va- 
ters und Teftirers, alfo beidemal vom Nachrücken des 
Enkels nach des Letzteren Hingang und von verhältnifs- 
mäfsig feltenen Fällen handelt, deren Zufammenftellung 
ebendefshalb fehr nahe lag. Dann war die Entfcheidung 
des in § 7 vorgelegten Falles unmittelbar vor der des in 
§15 gebrachten fchon defswegen angezeigt, weil jene ein 
Präjudiz für die Richtigkeit des nachher angeführten Ju- 
lianifchen Satzes zu bilden fchien. 

Läfst fich fonach nichts gegen, manches für die An- 
ficht vorbringen, dafs § 7 urfprünglich zwifchen § 14 und 
§15 geftanden habe, fo wird diefe Annahme m. E. noch 
dadurch endgültig als richtig erwiefen, dafs gegen delTen 
Stellung am Schluffe unferes Fragments ganz entfcheidende 
Gründe fprechen. 

Zum Voraus klänge es nämlich doch fehr feltfam, 
wenn der Jurift den Fall, wo der Enkel zu Lebzeiten feines 
Vaters und des Teftirers in Feindesland geboren wird und 
durch Rückkehr nach inzwifchen erfolgtem Tode zuerft des 
Vaters, dann des Teftirers Notherbenrecht erhielt, noch 
brächte, nachdem er bereits in § 14 die Zeit des Eintritts 
der Succeffion als gleichgültig erklärt und in § 15 und § 1 6 
entfchieden hatte, dafs der noch zu Lebzeiten feines Vaters 
und des Teftirers als Römifcher Bürger geborene Enkel, 
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der durch fpäteren Tod Jenes vor Diefem fuu 
das Teftament nicht breche, ja dafs derfelbe, 
gleichviel ob nach dem Tode feines Vaters, alfo 
oder vorher , folglich als extraneus inftitutus c 
worden war, die Erbfchaft antreten könne, Di 
könnte es ja gar keinem Zweifel unterliegen , 
Enkel, von welchem in s 7 die Rede ift, ex le 
richtig eingefetzt fei, alfo das Teftament nicht b 
könnte demnach auch nicht die Frage aufgeworfei 
utrum hie cafus ad legem Velteam refpiciat a 
antiquum aptandus fit, es müfste diefelbe vielmel 
num hie nepos jam ex jure antiquo, oder: num i 
ex lege Vellea, fed jam ex jure antiquo teftame 
rumpat; diefe aber läge vollftändig aufserhalb 
Juriften ausfchliefslich befchäft ig enden Abhandlung 
Aquilifche Formel und das Vcllejifche Gefetz, und 
aus diefem Grunde hieran im Geringften nicht zi 
wozu noch käme, dafs dann diefe ganze Frag 
offenbar blofs auf Feftftellung und Ergänzung des 
Rechts gerichteten praktifchen Tendenz unferes J 
ganz und gar bedeutungslos und demnach au 
von Scaevola nicht aufgeworfen worden wäre. 

Aber auch ganz abgefehen hieven ift daran 
urfprünglich am Schlufle unferes Fragments geftai 
fchon defswegen nicht zu denken, weil in demfelbe: 
wie in allen übrigen Stellen bis auf § i6 nach der 
der Einfetzung beziebiingsweife nach dem Rech 
des Teftaments gefragt wird, während in letzten 
gar nicht die Rede ift, vielmehr nur daraus, dafs 
ment gemäfs der Billigung der Sentenz Julian's 
auch dann feine Geltung behält, wenn der Enke 
Zeiten feines Vaters geboren wird und erft fpäter 
der Satz entwickelt wird, dafs derfelbe dann, 
nachträglich emanzipirt wurde, die Erbfchaft 
könne. Hiedurch nun tritt § 16 aus dem Ra 
vorhergehenden Abhandlung offenbar heraus ui 
fomit unbedingt an deren Schlufs; es ift defsha 
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ficht auf die feine Gliederung, die im ganzen übrigen 
Fragmente zu Tage tritt, gar nicht daran . zu denken, dafs 
der Jurift hinter §16 geradefo wie überall vorher noch eine 
die Gültigkeit der Einfetzung betreffende Frage aufwerfe, 
in der zum Voraus von Emanzipation des Enkels nicht die 
Rede fein könnte. Auch liegt ja auf der Hand, dafs mit 
§ 16 die Abhandlung über die Velleja einen fchönen und 
bedeutenden Abfchlufs findet, während dann, wenn wir 
hinter ihm noch § 7 einfetzen, das Gögentheil der Fall 
wäre: an was wiederum kaum zu denken fein möchte. 

Hiedurch erfcheint es unbedingt ficher erwiefen , dafs 
urfprünglich § 7 nicht am Schluffe unferer Abhandlung ge- 
flanden haben könne, und ebenfo, dafs er zwifchen § 14 und 
§ 1 5 einzufügen fei, da hiegegen gar kein Bedenken fpricht, 
vielmehr dann und nur dann die Frage: utrum hie cafus 
ad legem Velleam refpiciat an ad jus antiquum aptandus 
fit, wie oben gezeigt, vollftändig gerechtfertigt ifl: und deren 
Beantwortung in geiftreicher Weife auf den in § 15 vor- 
gelegten Fall überleitet, deffen Entfcheidung defswegen grofse 
Schwierigkeiten bot, weil auf ihn weder das erfte noch das 
zweite Kapitel der Velleja pafste und auch nicht wie bei 
dem des § 7 der Gedanke nahe lag, dafs vorausfichtlich 
der Gefetzgeber an ihn nicht gedacht habe. 



Ueber den Archetypus der Digesten. 

Auf Grund der Bemerkung Jufkinian's, dafs die ge- 
fammten Pandekten nahezu 1 50,000 Zeilen enthielten, und 
der in der Florentina niedergefchriebenen Buchflabenzahl 
hat man berechnet, dafs die Urhandfchrift in der Zeile 
34 Buchftaben gezählt habe. Doch ifl diefe Annahme, die 
auch Mommfen praef. S. ii theilt, natürlich nur unter 
der Vorausfetzung gerechtfertigt, dafs im Wefen die Flo- 
rentina den Urtext getreu wiedergebe, beziehungsweife, 
dafs jedenfalls annähernd die Zahl der auszufcheidendeii 



Buclillaben durch die der einzufügenden gedeckt 
woran felbftverftändlich wieder nur zu denken, we 
Korruptionen durchfchnittlich, wenigftens was die Zs 
durch fie betroffenen Buchßaben anlangt, fehr gerin 

Diefe Annahme aber möchte, vorausgefetzt da 
Refultate meiner kritifchen Prüfung von D. 29 {28, 2) 
find, fchon durch gegenwärtige Arbeit endgültig 
fchloflen fein, da dann die Florentina, fofern n 
diefe Korruptionen nicht, was gewifs fchon an fich 
denkbar, bereits in den von den Kompilatoren ber 
Manufkripten ftanden und von ihnen felbft ia die D: 
übertragen wurden, über ein Drittel Buchftaben mehi 
als der Urtext und doch an fich fchon auf der 
liegt, dafs Aehnliches bei vielen anderen Fragmente 
finden werde, wie dies denn auch für mich nach n 
forgfältiger Prüfung eines Drittels der Pandekten gar 1< 
Zweifei unterliegt. 

Es ift fomit m. E. der Annahme, dafs der Urt 
der Zeile durchfchnittlich je 34 Buchftaben gezählt 
aller Boden entzogen; dagegen erfcheint es mir nac 
bisherigen Reful taten meiner kritifchen Pandekten f 
durchaus wahrfcheinlich, dafs die Florentina nach . 
der ausgefallenen noch etwa ein J/ie an Buchftaben 
enthalte als der Urtext und dafs auch in diefem ge 
wie in ihr die Zeile etwa 27 — 38 (vgl. Mommfen 
S. 31) und durchfchnittlich 32 Buchftaben gezählt, 
dafs auch er auf jeder Seite zwei Kolumnen und in 
je 44—45 Linien gezoigt haben möchte. 

Für diefe Anficht fcheint fchon an fich zu fpn 
dafs die Florentina, die ancrkaiintermafsen noch im fe 
oder doch wenigftens im fiebenten Jahrhundert gefch 
ift, wohl fchon defswegen, weil unter ftaatlicher Au 
copirt, auch was die Form und Gröfse der Buch 
fowie ihre Zahl in der Zeile und die Zahl der Zeil» 
der Seite betrifft, genau dem Original nachgebilde 
dürfte. Wurden doch wie in diefem, auch in ihr, die 
geringfügigen Ausnahmen abgerechnet , die M o m 
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praef. S. 33 aufweift, die Siglen vermieden, wohl nur defs- 
wegen, weil zur Zeit ihrer Abfaffung das Gefetz Juftinian's, 
welches den Gebrauch derfelben mit der Strafe der Fäl- 
fchung bedrohte, noch volle Rechtskraft hatte. 

Diefe Vermuthung wird nun m. E. auch, noch da- 
durch erheblich geftützt, dafs nur fo fich für das Verirren 
des § 7 (11) hinter § 6 (5) eine fehr naheliegende und 
fchon defswegen auch ebenfo wahrfcheinliche Erklärung 
finden laffen möchte; denn dafs diefe Verfetzung nicht 
abfichtlich gefchehen fein könne, fcheint fchon aus dem 
Schluffe meiner Abhandlung über D 29 (28, 2) fich bis zur 
Evidenz zu ergeben, wie denn auch für die Annahme 
einer wiffentlich vollzogenen Aenderung des Textes, wenn 
wir von den durch die Kompilatören vorgenommenen Inter- 
polationen abfehen — wovon bezüglich der Stellung des 
§ 7 (II) hinter § 6 (5) felbftverftändlich keine Rede fein 
kann — in den gefammten Pandekten auch nicht einmal 
der entferntefte Schein eines Grundes aufzufinden fein 
möchte. 

Gefetzt nämlich, die von mir zu D. 29 (28.2) vorge- 
fchlagenen Emendationen feien richtig, fo bleiben ftatt der 
2170 Buchftaben, welche die Florentina von § 8 bis einfchliefs- 
lich § 14 zählt, 1372, alfo annähernd foviel, als eine Kolumne 
der Florentina einnimmt, da diefe durchfchnittlich 32 Buch- 
ftaben in der Zeile und 44 — 45 Zeilen, alfo 1408 bis 1440 
Buchftaben auf jeder der beiden Kolumnen zählt. Legen 
wir hier nun genau die erftere Durchfchnittszahl zu Grunde, 
fo fehlen demnach, um den Raum ein©^ Kolumne auszu- 
füllen, noch 36 Buchftaben ; fetzen wir aber, dafs die be- 
treffende Seite des Manufkriptes, in welchem der Grund 
zur Verfetzung des § 7 (11) gelegt wurde, durchfchnittlich 
31 — 32 Buchftaben in der Zeile gezählt habe, fo kann in 
demfelben, wenn es gemäfs dem oben Gefagten bezüglich 
der äufseren Form gleich der Florentina und dem Urtext 
abgefafst war, der Schlufs des § 6 (5) auf der Kolumne A 
mit dem Anfang des § 7 (ii) auf der Kolumne B in 
gleicher Höhe geftanden fein. Nehmen wir nun an, die 



Zeile, welche den Schliifs 
diefem zu Ende, § 14 (lO) c 
einige Buchftaben hinter d 
Höhe mit jener liegenden 2 
etwa mit dem Niederfchreit 
befchloffen und fpäter aus V( 
aufgenommen hatte, holte 
Worte des § 7 (ii) dadurcl 
Höhe mit der Zeile, in der 
anheben follte, in den zwifch 
Raum fchrieb, fo fchlofs d; 
das letzte des § 6 (5) auf de 
an. Was lag nun hier näh 
das Manufkript, in dem f 
war, abzufchreiben hatte, fic 
höre derfelbe an den Schlul 
fchlofs und nicht hinter die 
gegenüberliegenden ? Aber 
Korrektor diefen Fehler be 
zu denken, wenn er nicht 
in welchem § 7 (11} noch 
fichtiger weife zur Vergleichu 
Erkenntnifs der Unrichtigke 
qui filium habeat et nepoter 
. . . fi poft mortem fuus nai 
volle, forgfältige Prüfung d( 
genaues Eingehen auf den ( 
es bei den Juriften des fech 
offenbar nicht vorausgefetzt 
ja zum Voraus die durchfcl 
gloflen des der Florentina 
fkriptes nicht in deren Text 
fehr leicht möglich dem A 
Florentina dasjenige Manufk 
an richtiger Stelle ftand, ga 
Dafs nun diefe Erklarui 
wie an fich naheliegend, f 
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fechften beziehungsweife fiebenten Jahrhundert bei Ergänz- 
ungen des aus Verfehen des Abfchreibers nicht vollftändig 
wiedergegebenen Textes verfahren wurde, völlig überein- 
ftimmt, fcheint die genaue Wiedergabe der erften, D. 9 
§ I — ios6 (23,3) enthaltenden Seite von Fol. 327 der 
Florentina in Mommfen*s Pandektenausgabe klar zu be- 
weifen; denn dort wurde vom Abfchreiber das auf qua 
mulier in D. 10 pr. folgende utitur: eveniet enim, fi aefli- 
mata fit et ea»i mulier offenbar aus Verfehen weggelaffen 
und nachträglich in gleicher Höhe mit der Zeile der Ko- 
lumne B, wo fie fehlten, in den Raum zwifchen beiden 
Kolumnen eingefügt. Trotzdem nun für einen nur einiger- 
mafsen mit Bedacht verfahrenden Mann gar kein Zweifel 
darüber aufkommen konnte, dafs diefe Worte in derjenigen 
Zeile der Kolumne B, auf deren Höhe fie (landen, einzu- 
fetzen feien, wurden fie dennoch von verfchiedenen Manu- 
fkripten defswegen, weil fie an den Schlufs der jener direkt 
gegenüberliegenden Zeile der Kolupine A: dominium in- 
vito unmittelbar angefügt waren, auch hinter diefen in den 
Text aufgenommen, und erft in fpäterer Zeit machte ein 
Korrektor der Florentina durch Zeichen erfichtlich, dafs 
diefe Worte nicht hinter dem dominium invito von D. 9 
S I, fondern hinter dem qua mulier in D. 10 pr. einzu- 
fetzen feien. 

Nun möchte man aber vielleicht dagegen, dafs diefe Ver- 
fetzung für die Wahrfcheinlichkeit derjenigen des § 7 (ii) 
beweife, den Einwand erheben, dafs zwar das Nachholen 
von 35 Buchftaben im Zwifchenraum beider Kolumnen 
fehr naheliege, nicht aber auch das von 270 ; denn foviel 
zählte, wenn meine bezüglichen Emandationen zutreffen, 
§ 7 (11) im Urtext, während die letztere deren 402 
enthält. Doch fcheint fchon die Florentina (die ich freilich 
nur aus den wenigen Abdrücken kenne, welche in Momm- 
fen's Ausgabe enthalten find, da es mir bis jetzt wie an 
Zeit, fo auch an den nöthigen Mitteln gebrach, um das 
Original felbft genau zu prüfen) dafür zu fprechen, dafs 
der Zwifchenraum beider Kolumnen keineswegs für die et- 



waigen kleineren Plrgänzungen des Textes refervirt wur 
die auch hier wohl nur feiten vorkamen; dafs derfe 
aber zur Einiiigung auch von 270 Buchftaben völlig 
nügte, kann, wie eben die auf Fol. 327 vorgekomm» 
beweift, gar nicht zweifelhaft fein, da dann, wenn di 
erft gegen das Ende der Seite nothwendig wurde, ai 
noch das untere Spatium dafür beigezogen werden konr 

So einfach nun fich unter der Vorausfetz ung 1 
Richtigkeit meiner Emendationen des § 8 (6) — incl. 7 ( 
und bei Annahme meiner Vermuthung, dafs alle Abfchrif 
bis einfchliefslich der Florentina im Wefen, was die äufs 
Form betrifft, gleichartig abgefafst waren, die Verfetzi 
des S 7 (II) erklärt, fo unbegreiflich erfcheJnt diefel 
wenn wir hievon abfehen; denn hatte nicht auch der 1 
Florentina zu Grunde liegende Text zum Minderten 
zwei Kolumnen auf der Seite, fo wüfste ich wenigft' 
keine irgend annehmbare Erklärung fiir diefelbe 2ü find 
die oben gegebene aber wäre m. E, auch dann 
möglich, wenn die Zahl der Buchftaben, welche die F 
rentina von S 8 bis incl. § 14 zählt, nämlich 2170, im Gan; 
mit derjenigen des Urtextes, beziehungsweife desjenif 
Manufkriptes übereinftimmte , in welchem § 7 (11) a 
gelafTen und ergänzt war; denn dann hätte diefes ja 
der Kolumne etwa 64 Zeilen mit je 34, oder 60 Zei 
mit je 36 Buchftaben zählen müflen; ja nach Mommfe 
Konjekturen betrüge die Zahl der Buchftaben des § 8 
incl. S 14 fogar 2287, und diefe müfsten insgefammt 
einer Kolumne geftanden fein; hieran ift aber offenl 
fchon defswegen nicht zu denken, weil fchon die Z 
der Buchftaben in der Zeile und der Zeilen auf der I 
lumne, welche die Florentina zeigt, wenigftens wie 1 
Herr Profeflbr Wachsmuth, ein genauer Kenner in folcl 
Dingen fagte, eine fo grofse ift, wie fie in den aus d 
fechften und fiebenten Jahrhundert ftammenden Manufkrip 
mit Doppelkblumnen nur fehr fchen vorkömmt. 

Die auf obige Ausführung gegründete Vermuthu 
dafs das der Florentina zu Grunde liegende Manufki 



eweife auch der Urtext) geradefo wie jene durch- 

1 32 Buchftaben in der Zeile gezählt habe, erhält 

noch eine nicht unerhebliche Stütze dadurch, 

unter diefer Vorausfetzung auch die beiden an- 
neiner Ueberzeugung nach ebenfalls völlig ficher- 
. Verfetz un gen, nämlich des et cetera in § 14(10) 
poft mortem in S 6 (5) am einfachften erklären, 
nen wir nämlich an , dafs in erflerem Falle das 

fuorum fui heredes fuccedendo gerade eine Zeile 
in der Florentina wiedergegebenen Manufkripte 
habe , fo mufste das et cetera am Anfang der 
I geftanden und von hier durch ein fehr leicht 
les Verfehen des Abfchreibers eine 2eile höher, 
len Anfang der vorausgehenden gerückt fein: was 

die nächftliegende Erklärung für diefe zweifellos 

unab ficht liehe Verfetzung fein möchte; und hier 
lann wieder die Zahl der Buchflaben in der be- 
1 Linie des abgefchriebenen Manufkriptes mit der- 
die wir in der Florentina finden und auch für den 
nnehmen, völlig überein, da das in locum fuorum 
es fuccedendo deren 32 zählt, 
ifo ift dann, wenn wir annehmen, es habe das 
imque des S 6 (S) in jenem Manufkripte die Zeile 
1 , und das recte videatur inftitutus hinter fit infti- 
fetzen, die ebenfo ficher u nabficht liehe Verfetzung 

mortem in § 6 (5) dadurch fehr einfach erklärt, 
lom Anfange der folgenden Zeile durch Verfehen 
:hreibers an den der zwei Linien höher liegenden 
mrde; das aut quicumque natus fuerit fit inftitutus, 
eatur inftitutus aber zählt 61 Buchftaben, wonach 
e Zeile in dem der Florentina zu Grunde liegenden 
pte deren 31 — 33 gezählt haben mufste. 
lieh ift nun durch die hier vorgebrachten Gründe 
die Anficht, dafs die Florentina im Wefen, was 
ere Anordnung des StofiTs anbelangt , mit dem 
pte, von dem fie ftanimte und, wie vermuthet, 
lit dem Urcodex übereinftimme , noch keineswegs 



fefl: begründet und ebenfowenig ficher erwiefei 
von mir vorge fehl a gen en Emendationen wenig! 
Hauptfache richtig, fowie dafs die behaupteten! 
erft nach der Abfaflung des Urcodex und zwi 
in die Digeften gekommen feien, dafs fie, i 
Randgloffen eines geiltlofen und der Lateinifchi 
nicht mächtigen Interpreten , fpäter als Ergän 
Textes angefehen und in diefen felbft verfet 
Doch möchte immerhin der Gedanke an ein gan 
Zu fa mm antreffen der verfchiedenen hier hervo 
Umftände auch nicht die geringfte Wahrfcheir 
fich beanfpruchen können und fomit die ebet 
Erklärung des Zuftandekommens der drei in un 
ment behaupteten Verfetzungen die von mir v 
Textänderungen in bedeutender Weife flützen, I 
Ueberzeugung rechtfertigen, dafs der Text ■ 
(kriptes, von dem die Florentina ftammt, (oder 
Ireilich gewifs nicht anzunehmen, in der Floren 
vollkommen getreu das ihr vorliegende Manufk 
gegeben wurde, der des diefem felbft wieder 
liegenden) im grofsen Ganzen wenigftens von c 
haften Interpolationen, deren Vorhandenfein ic! 
Wärtiger Abhandlung darzuthun fuchte , noc 
wefen fei. 



Beilage I. 



Wie bereits S, 21 bemerkt, läugiiet Mühlenbruch 
244 fg., dafs der Enkel auf den Fall der Emanzipation 
s Sohnes mit der Aquilifchen Formel .gültig habe zum 
ben eingefetzt werden können, indem er in Anschlufs an 
)nnanus, Cujaz, Chefius etc. behauptet: Um mit 
r Aquilifchen Formel einen Enkel gültig einzufetzen, 
be man, wie dies klar S '0 unferes Fragments beweife, 
mer nöthig gehabt, auch den Sohn einzufetzen ; dagegen 
die Einfetzung des Enkels keine nothwendige Voraus- 
zung für die Gültigkeit derjenigen des Urenkels gewefen; 
habe darum dort die Formel allemal die Bedeutung, der 
chgeborene Enkel foUe Erbe fein, wenn er zu einer Zeit 
boren werde, wo der Sohn nicht mehr Erbe werden 
nne; da hun aber trotz der fpateren Emanzipation des 
hnes deffen Einfetzung wirkfam bleibe, fo könne es kei- 
m Zweifel unterliegen, dafs auf den Fall einer folchen 
ifung der Gewalt der Enkel nicht habe eingefetzt werden 
nnen. Sei dagegen der nächfte Erbe ein Enkel, der ein- 
fetzte poftumus aber ein Urenkel gewefen, fo habe der 
chtsbeftand einer folchen Einfetzung auch nur davon 
gehangen , dafs der poftumus als fuus heres geboren 
rde. Ob der ihm Vorgehende durch Emanzipation oder 
F andere Art aufgehört habe, Notherbe zu fein, fei hier 
llkommen gleichgültig gewefen, weil es feiner Berück- 
titigung im Teilament überhaupt nicht bedurft habe; 
fs wegen habe auch der nachgeborene Urenkel neben 
nem nach der Einfetzung emanzipirten Vater Erbe wer- 
1 können. 

Diefe an fich fchon das Gepräge höchfler Unwahrfchein- 
ikeit an fich tragenden Sätze find m. E, falfch; dafs der 



Sohn gültig enterbt werde 

kritischen Prüfung des § ii 

Fall der Emanzipation de: 

bedingter Suität des nach 

gültig habe eingefetzt we 

wir als Inhalt des § i erl 

werden , wie denn auch. 

diefem Satze widerfpräch 

JuHanus D. 37 de 

mento ita fcribit 

rietur, nepos ex i 

eftot, duo gradu! 

uterque ad herei 

paret, fi nepoti 

patri heres exftit 

filio heredem eff 

fecundum graduir 

auf das allein fich Mühle 

feiner Behauptung, der ! 

nachträglicher Em an zipati 

können, fpricht dies entf< 

ja hier Julian einfach nur 

wenn der Erblafl'er alfo i 

fi filius meus nie vivo mc 

meam natus heres efto; fi 

efto.t Und hier fragt nui 

Falle Titius mit dem Sohl 

damit ift eo ipfo gefagt, 1 

lebt, alfo die Bedingung 

ermangelt habe, fo dafs 

Beiden zumal Erben wen 

überlebende Sohn durch i 

und folglich der Enkel al: 

er nur auf den Fall des 

Bruch des Teftaments ein ; 

nicht gewaltfrei, fo wärt 

eines polTiumus alienus fcl 
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Teftirer fie auch nicht davon abhängig gemacht hätte, dafs 
der Sohn zu Lebzeiten des Erblaffers fterbe. 

So erklärt fich fehr einfach die Behauptung Julian's: 
duo gradus heredum funt, was offenbar nur befagen will, 
in diefem Falle fei der Enkel dem Sohne fubftituirt, wie 
ja ganz klar daraus hervorgeht, dafs nuUo cafu uterque ad 
hereditatem admittitur. Es ift folglich auch der dem Enkel 
fubftituirte Titius nicht im erften Grade fubftituirt, was ja 
nur dann ftattfähde, wenn der Enkel nicht Subftitut, fon- 
dern Miterbe des Sohnes wäre, wohl aber im zweiten; es 
kann daher auch Titius, der ja nur eventuell an die Stelle 
des Enkels treten foll, fowenig wie diefer felbft Miterbe des 
Sohnes werden. Solches wäre nur möglich, wenn der Te- 
ftirer mit Weglaffung des fi filius meus vivo me morietur 
einfach gefchrieben hätte: »filius meus mihi heres efto; 
nepos ex eo poft mortem meam fuus natus heres efto; fi 
nepos mihi heres non erit, Titius heres efto, oder ähnlich. 
In diefem Falle nämlich würde Titius zugleich mit dem 
Sohne, gleichviel ob diefer in der Gewalt blieb oder eine 
capitis deminutio minima erlitt, dann zur Erbfchaft ge- 
langen, wenn der Enkel überhaupt nicht,' oder wenigftens 
nicht als Notherbe geboren wurde, da dann deffen Ein- 
fetzung rechtlich gar nicht in Betracht käme, alfo die 
Subftitution in Wirkung träte; dagegen wäre Titius unter 
allen Umftänden von der Erbfchaft ausgefchloffen , wenn 
der Enkel in der That als fuus heres geboren wurde, 
gleichviel ob er faktifch die Erbfchaft erwarb oder" ab- 
ftinirte, weil er eben auch in letzterem Falle civilrechtlich 
Erbe war und blieb; vgl. meine Abhandlung über die Be- 
rechnung der Falcidia S. 371 fg. "^3) 



73) Dem aus D. 40 de A. v. O. H. (29, 2) Ulpian's zu entnehmenden 
und in D, 7 § 10 de minor. (4, 4) des gleichen Juriften über allen Zweifel 
klar aufgeftellten Satze, dafs auch dann, wenn der als fuus an fich oder 
als extraneus durch Antritt civilrechtlich Erbe Gewordene nachträglich 
abflinirt, fein Subftitut unbedingt ausgefchloffen fei, und der ebenfo 
ficher beftätigt wird durch D. 2 de fucc. ed. (38, 9) Papinian's, wonach 
die Erbfchaft an den Fifcus fallen füll, wenn der Inteftaterbe nach fei- 



Es fagt hier alfo Julian ganz beftimmt, dafs in c 
von ihm behandelten Falle und fomlt auch mit der A 
lifchen Formel der Enkel dem Sohne, fofern diefer n 
enterbt, fondern eingefetzt ift, vulgariter fubftituirt fei, 
es ift daher nicht im Geringften gerechtfertigt, wenn C u 
in feiner Erklärung unferer Stelle behauptet, es fei hier 
in derFormel des Aquilius Sohn und Enkel inftituirt, 
doch da niemals Beiden die Erbfchaft deferirt werden kör 
in zwei verfchiedenen Graden, die im Erfolg freilich 
auf einen hinauskämen ; denn fähe der Jurift den Er 
als inftituirt an, wie könnte er dann den Titius im zwe 
Grade fubftituirt nennen ? Und wo/u von zwei Graden 
Inftitution fprechen, da Solches doch durchaus quel 
widrig ift, wie klar Paulus fent. III 4 B § 4:'Heredes 
inftituti aut fubftituti dicuntur: inftituuntur primo gr; 
fubftituuntur fecundo vel tertio fcripti und ebenfo I 

nem Aiitiitte weßeii Minderjährigkeit die RechtswoliUhat der AbftI 
erlüell, fo dafs alfo die folgenden InletlalerUen durchaus keinen Anfj: 
auf diefelbc erheben diltfen : ' (leht übrigens iler Wortlaut des von 
früher überfeheuen D. 44 de re judic. (4z, l) Scaevola. : Ex coni; 
palerno actum eft cum pupilla tutore auctore et condemiiala eil ; |i 
tutores abftinuerunt ea.ro bonis patemis et ita bona defuncli ad füll 
tum vel ad cohcredes pervenerirot ; quaeritur, an hi ex caufa jnd 
tenenntur ; refcripfil, dandam in eos actionem, nifi culpa lutorum pu 
condemnata eft. unbedingt entgegen, fo (iafs es den Anfchein gew 
als ob über diefen Punhi Papinian und Ulpian einer-, Scaevola and 
feits vcrfchiedener Meinung gewefen feien. Dies ift nun gerade bei 
fem Satze gewifs nicht anzunehmen, da unbedingt für die erflere Ar 
die juriftifche Konfequeni fpricht und ein dringender Grund, fie zu di 
breclien, an fich nicht vorliegt. Ein folcher war alleidingB gegebt 
D. 7 g 10 clt., wo Ulpian gegen Papinian bemerkt, gemäfs Refkri 
von Pius und Caracalla erhalte allerdings dann der roil der Freiheit 
ftitnirte Sklave des Erblaffers die Erbfchaft Iroli der nachträglichen 
ftinenz des inüituirten Minderjährigen, wenn fie zahlungsunfähig 
Iliezu beftiminte jene Kaifer nun offenbar das lebhafte von ihnen 
fonft öfter zur Geltung gebrachte Iiitereffe für die Freiheit des Skk 
und nocli mehr, wie mich jetzt (im Gegenfatie zu dem in Ann 
S. 374 a. a. O. angegebenen Grunde) Gajus II § 154 und § 155 bei 
die Rilckficht auf das Andenken des Verftorbenen, das nicht durcl 
Schmach des Konkurfes befleckt werden follte, da er durch Hubftit 
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pn de vulg. fubft. (28, 6) Modeftiii zeigt? Subftitution liegt 
doch ftets bei dem vor, der nur dann Erbe werden foU, 
wenn es ein Anderer vor ihm Eingefetzter nicht wird und 
dies ift unbedingt der Fall des Enkels, der nur Erbe werden 
foU, wenn der eingefetzte Sohn zu Lebzeiten des Erb- 
laffers ftirbt. 

Nun war es aber offenbar eine durch nichts gerecht- 
fertigte Befchränkung, dafs der Enkel nur dann follte gültig 
eingefetzt werden können, wenn er in Folge des zu Leb- 
zeiten des Erblaffers erfolgten Todes feines Vaters als 
poftumus fuus geboren wurde. Es kann demnach fchon 
an fich und befonders in Hinficht auf die von Julian ver- 
theidigte Ausdehnung der Velleja auf den in § 15 unferes 
Fragments vorgelegten Fall gar keinem Zweifel unterliegen, 
dafs bereits diefer Jurift die von Scaevola in § i gebilligte 
Ausdehnung der Einfetzungsfähigkeit des als Notherbe nach 



des Sklaven das Seine gethan, fie von fich abzuwenden. 1(1 es nun denk- 
bar, dafs 'eine Regel, von der Antoninus Pius, welcher vor, und Caracalla, 
der nach Scaevola lebte, nur für diefen Fall, wo fchwerwiegende In- 
tereffen im Spiele waren , eine einzelne Ausnahme feflftellten, von 
diefem Juriften, und dazu ^ noch in einem Refpons, ohne jede Be- 
gründung aufser Acht gelaffen worden fei ? Unmöglich. Aufserdem 
wäre ja an fich fchon nicht abzufehen, warum er noch den Subflituten 
neben den Miterben brächte, da ganz felbftverftändlich ift, dafs derfelbe 
Jenen bezüglich der Haftbarkeit gleichftehe. Auch handelte Scaevola hier, 
wie klar daraus fich ergibt, 'dafs diefe Stelle feinem 5. Buche der Re- 
fponfe entnommen ift, von einem fpeziellen Falle, in welchem,, da er im 
Prozeffe war, jedenfalls ficher fein mufste, ob der Subftitut oder die 
Miterben die Beklagten waren , wo alfo auch die Entfcheidung un- 
bedingt nur entweder lauten kojinte : der Subftitut mufs zahlen, oder: 
die Miterben muffen zahlen, niemals aber: der Subftitut oder die 
Miterben muffen zahlen ; denn dafs der Jurift noch nebenbei und ganz 
abgefehen von dem ftreitigen Falle habe fagen wollen, es fei gleich- 
gültig, ob der Subftitut oder die Miterben die Erbfchaft in Befitz ge- 
nommen haben, ift bei dem in unferen Quellen überall durchaus gleich- 
mäfsig hervortretenden Charakter der Refponfe ganz undenkbar; endlich 
hätte wohl der Jurift, wenn das ad fubftitutum vel acht wäre, gefchrie- 
ben : quaeritur an ille vel hi . . und dandam in illum vel hos, oder: in 
eum vel eos, Es ift daher das ad fubftitutum vel geradefo auszuwerfen, als 
nach dem Vorgange M o m m f e n's an Stelle von refcripfit zu fetzen : refpondit. 
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dem Tode des Teftirers geborenen Enkels billigte, : 
ganz unabhängig davon, ob er dies war, weil der Si 
ftarb oder durch irgend eine capitis minutio aus der 
walt trat ; dies geht denn auch mit grofser Wahrfcheinlichl 
fchon aus den Schlufsworten unferer Stelle hervor : quia 
in primum, Ted in fecundum gradum fubftituitur, da d; 
klar zu liegen fcheint, dafs Titius immer dann, wenn 
im erllen Grade fubfljtuirt und der Enkel überhaupt nl 
oder wenigftens nicht als Notherbe geboren wird, ] 
erbe des Sohnes werden könne. Dies ift aber unbedi 
dann der Fall, wenn der Enkel unter der Vorausfetz 
einer capitis deminutio minima des Sohnes mit diefem e 
alfo: filius meus heres 6fto; fi filius meus emancipabi 
tunc fi quis mihi ex eo nepos poft mortem meam in de( 
menfibus proximis, quibus filius meus emanciparetur, ni 
erit, heres efto eingefetzt i(l; denn hier lag ja geradt 
wenig, wie wenn der Erblaner fagte: filius mees exhi 
efto; fi filius meus emancipabitur, in adoptionem dabi 
deportabitur , nepos ex eo etc. eine Subftitution , 
dern eine Inftitution des Enkels vor , weil dann 
Wille des ErblafTers nicht war, es foUe der Enkel E 
fein, wenn der Sohn dies nicht werde, fondern er I 
es fdn, wenn der Sohn emanzipirt und aus diefem Gru 
er felbft als Notherbe geboren werde. 

Wie wir nun aus Obigem erfehen, fehlt es der 
hauptung Mühlenbruch's, der Enkel habe auf den 
der Emanzipation des Sohnes defswegen nicht gültig ; 
Erben eingefetzt werden können, weil Jener mit der A 
lifchen Formel nicht habe enterbt werden dürfen, f 
Ein fetzung aber trotz feiner GewaltentlalTung fortdai 
und die Aquilifche wie jede andere jener in der Wirk 
gleichsehende (alfo auch die von Scaevola in § 6 au 
ftellte allgemeine) Formel die Bedeutung gehabt habe, 
Enkel foUe Erbe fein, wenn er zu einer Zeit geboren we 
wo der Sohn nicht mehr Erbe werden könne: an al 
Halt ; nicht weniger falfch erfcheint aber auch die andei 
Anfchlufs an A. Faber, Cujaz etc. S. 247 undS. 27; 
Ift 
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vorgebrachte: es habe für den Fall der Emanzipation des 
Sohnes der Enkel auch defswegen nicht wirkfam einge- 
fetzt werden können, weil durch diefelbe unbedingt das 
vorher errichtete Teftament gebrochen werde, fo dafs alfo 
auch dann, wenn .der eingefetzte Sohn die Erbfchaft aus- 
fchlug und dadurch der erftere Grund iiir die Ungültigkeit 
der Einfetzung des nach dem Tode des Teftirers als Noth- 
erbe geborenen Enkels wegfalle, letztere unwirkfam werde. 
Gegründet wird diefelbe von jenen älteren Schrift- 
ftellem auf 

Ulpianus Frag. XXIII S 2 : Run>pitur teftamentum 

mutatione, id eft, fi poftea aliu// teftamentum jure 

factum fit; item agnatione, id eft, fi fuus heres 

agnafcatur, qui neque heres inftitutus neque. ut 

oportet exheredatus fit. S 3* Agnafcitur fuus heres 

aut agnafcendo aut adoptando aut in manum con- 

veniendo aut in locum fui heredis fuccedendo, 

vehit nep^s mortuo filio vel emancipato, aut manu- 

miflione, id eft, fi filius ex prima fecundaz/^ man- 

cipatione manumi(Tus reverfus fit in patris poteAatem» 

Aber beweift nicht obige Stelle Ulpian's felbft ganz 

unzweideutig das Gegentheil von dem, was Mühlenbruch 

darin findet ? Es fagt ja der Jurift in S 2 ausdi^ücklich : 

das Teftament wird durch Agnatioii gebrochen, aber nur 

dann, wenn der nachher in die Notherbenfchaft Eintretende 

nicht eingefetzt oder dem Rechte gemäfs74) enterbt iftj im 

74) Was die die dem exheredatus fit hinzugefügte BefchränkuDg ut 
oportet zu bedeuten habe, ift die Frage ; jedenfalls hat dabei der Jurift daran 
gedacht, dafs die Enterbung von Abkömmlingen männlichen Gefchlechts, 
welche nach der Errichtung desTeftaments als Notherben geboren lind, oder 
die, da fie damals nur mittelbar iii der Gewalt ftanden, fpäter durch 
Wegfall des ihnen im Grade Vorausgehenden in die Suität nachrückten, 
nur als namentliche wirkfam fei, während Solche weiblichen Gefchlechts 
auch inter ceteros exheredirt werden konnten. Aber er fch^int damit 
auch darauf hinweifen zu wollen, dafs die Enterbung von Solchen, die 
zur Zeit der Teftamentserrichtung bereits geboren waren und nicht ein- 
mal mittelbar in der Gewalt ftanden, auch niemals Anfpruch auf die 
bonorum poffeffio contra tabulas erheben konnten, überhaupt nicht wirk- 
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S 3 aber fuhrt derfelbe nur die einzelnen Fälle ( 
auf, in welchen allen demnach der Satz gilt, 
Einfettung dem Bruche des Teftaments vorgel 



fam fei. Wie wir nämlich aus Gajus 11 § 138 und 139 ei 
extranei nnbedinEt das Teftamenl, wenn fie nachltäglich 
oder in manum conventio in die Suität nachrückten, unt 
felbe im folgenden § 140 den Satz: Nee prodell, five h 
adoplatus efl, in eo teflamento fit inftitutus illitutave ; 
datiooe ejus fupervacuum videlur quaerere, cum tellamei 
pore fuorum heredum numero non fuerit. Dafs nun in 1 
Anficht Gellung fand, der nach der Tetlamenlserrichtung 
lieh felbdverfländlich auch die in manum Gekommene) i 
aieol nicht, wenn er eingefetzt fei, zeigt klar D. iS de 
Seaevola und D. 23 g i de üb. et poft. (28, 2) Papinian 
Worte: ab eo ([ui heres invenitur offenbar unächt find, 
fonderbar und fchwülilig klänge , wenn der Jurift fagle : 
Nachrücken des Enkels das Teftament vom Enkel, der fii 
enveift, nicht gebrochen ; auch ßnd fie , da derfelbe gl 
inftituirt gefetzt ift, unzweifelhaft völlig überfiüffig, wa; 
unbedingt dafUr fprichl, dafs der fo überaus wortka:ge F 
gefchrieben habe). Was dagegen die Enterbung anbelri 
wohl dann als güllig erachtet, wenn fie angeordnet war, 
polfefTio contra (abulas von emaniipirten oder in Adoj 
ifiadem auf alle Fälle zu verhindern, (vgl, D. 32 de lib 
Marcian und D. 8 g 7 u. § lo de B. P. C. T. (37, 4) 
aber dann, wenn fie einen nicht vom ErblalTer abtlamm 
belraf: vgl. D. 13 pr, de ILb. el poft. (28, 2) Papiniai 
de B. P. C. T. (37, 4) Ulpian. Der Grund diefes Unter 
auch nicht fchwer zu erkennen ; es war ja offenbar 
pretation der Jitriflen die Gültigkeit der Einfettung ei 
Adoptirten, Arrogirten, eines in die manus Gekommeni 
klärt worden, weil der Gedanke fehr nahe lag, der Tei 
bei Errichtung des Teftaments fich mit der Abficht d 
tragen, was gewifs dann nicht anzunehmen war, wem 
Adoptirten enterbt hatte ; fo wurde denn der frühere ! 
die Enterbung eines nicht vom Erblaffer ftammenden extrai 
fei, um (o mehr feftgehallen, alsman dem in D. 19 de li 
Paulus vorgetragenen Satze huldigte, exheredaliones non 
Da fomit nach Ulpian wohl die Einfetzung, nicht abei 
erbung anter allen Umftänden gegen den Bruch des 1 
agnatio oder quafi agnalio wirkfam ift, fo fpreche ich b 
von Ulp. XXIIl § 2 VI. 3 auch nur von jener. 



ft^-' 
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nämlich bei Agnafciren im engeren Sinne, d. h. bei Geburt 
eines Notherben nach Errichtung des Teftaments, fei es 
noch zu Lebzeiten des ErblaHers — vermöge des erften 
Kapitels der Velleja in Verbindung mit deffen Ausdehnung 
durch die Interpretation — fei es nach deffen Tode — 
wefentlich in Folge der ebenfalls durch Auslegung be- 
deutend erweiterten Formel des Aquilius — ; dann bei 
Adoption und in manum conventio; ferner bei Nachrücken 
eines zur Zeit der Teftamentserrichtung bereits lebenden 
Enkels, Urenkels etc. in die Suität — vermöge des zweiten 
durch die Interpretation ebenfalls entfprechend weiter ent- 
wickelten Capitels der Velleja — und endlich bei der 
manumiffio, d. h. wenn der Sohn nach der erften oder zweiten 
Mancipation in die väterliche Gewalt zurückkehrt ; es kann 
fomit gar keinem Zweifel unterliegen, dafs nach Ulpian 
in all diefen Fällen der Bruch des Teftaments durch In- 
ftitution oder dem Rechte gemäfse Exheredation ver- 
hindert wird. 

Nun fteht aber feft, dafs das Teftament überhaupt 
nichtig ift, wenn der gewaltunterworfene Sohn nicht einge- 
fetzt oder namentlich enterbt wurde, da die Anficht der 
Sabinianer — vgl. Gajus II § 123 — im fpäteren Rechte 
die Oberhand gewann ; vgl. D. 7 de lib. et poft (28, 2) 
Paulus und Ulp. Frag. XXII § 16. Es mufs daher, da ein 
an fich nichtiges Teftament nicht gebrochen werden kann, 
der Jurift hier einen Fall im Auge gehabt haben, wo der 
Sohn zur Zeit der Errichtung des Teftaments nicht in der 
väterlichen Gewalt ftand, fo dafs esanfichauch dann galt, 
wenn er präterirt . war ; der einzig denkbare aber ift der, 
wenn es zu einer Zeit errichtet wurde, wo der Sohn fich 
im mancipium befand, fei es nun im erften oder im zweiten. 
Kehrte, er von hier durch Manumiffion in die Gewalt des 
Vaters zurück, fo brach er diefes Teftament, wenn er in 
demfelben präterirt war. 75) 



75) Es wurde bei der Erklärung von Ulp. frag. XXIII § 2 u. § 3 
ohne Weiteres deffen Aechtheit voraüsgefetzt ; dagegen fcheint aber 



Ganz das Gleiche fagt 

Gajus II S 14' : Filius quoque, qui ex prim 
cundave maiicipatione manumittitur, quia revei 



Ulpiauus D. Spr. de inj. led. (29, 3) : Verum eil, adplione vel adrog 
fllii filiaeve teflamentum rumpi, quonmm für heredis adgnatioite 
rumpi. enlfchieden zu fprechen, wouach bei Adoption und Arro 
und folgeweife auch bei in manum conventio fowie bei Rückkel 
Sohnes aus dem erilen oder iweilen mancipium das TeRament 
allen Umlläuden gebrochen wird. Doch ifl gewifs die Möglichkeit 
von der Hand zu weiren , dafs das Werk ad Sabiuum, dem D. 
etnommen ift, vor dem liber fingularis regularum, dem XXIII | Z u. 
enlllammt, gcrchrieben fei und nachträglich fich Utpian zu der Mi 
Scaevola's D. 18 de inj. teft, (28, 3) und Papinian's D. 23 § I d 
et poH. (28, 2) bekehr! habe ; denn gemSfs dem g l ; Tellamentu» 
factum infirmatur duobus modis, fi ruplnm aut irrilum factum fit. 
n Hin blick darauf, dafs in § 4 vom teAamenlum initum gehandelt 
enlfchieden angenommen werden, dah der JuriH im AnfchlulTe 1 
vom teftamentum ruplum gefprocben habe. Wir müfslen alfo, wei 
annahmen, dafs Ulpian die in D. S ctt. geäufserte Meinung immi 
hegt habe, an Stelle des Schluffes von § 2 : qui neque heres inll 
neque ut oportet exheredatus fit und des § 3 einen ganzen Sat 
fchieben, in dem gefagt wäre, dafs bei Agnation eines erfl nacl 
Teflamente geborenen und mit feiner Geburt in die Gewalt des Te 
fallenden, fowie eines bei delTen Errichtung bereits gewaltunterwoi 
Kindes die Ruption durch deffen Einfettung oder vorfchriflsmäfsigi 
erbung verhhidett werde, dagegen in allen übrigen Fällen unter 
Umlländen eintrete; denn das id efl, fi . . . wäre dann enlfchieden i 
gleichviel, ob wir das qui . . . eiheredatus fit beibehalten oder (Irei 
damit aber tiele felbftverftändlich auch ohne Weiteres der ganit 
Unter folchen Umftänden, wo von Interpolation, wenigltens in § : 
keine Rede fein konnte, glaube ich auf Grund meiner bisherigen 
fchen Studien der Annahme, dafs durch D. S ctt. und Frag. '. 
§ 2 u. 3 in der Thal eine Meinungsänderung des Jutiften bezeugt v 
entfchieden den Vorzug geben zu .muffen vor der, dafs in lel 
Stellen eine willkürliche — denn an ein Ueberfehen desAbfcht 
wäre doch gewifs nicht zu denken — Aenderung des Textes voi 
Auch liegt in einer folchen Veimuthung ficher niclits an fich Ung 
würdiges; hat doch derfelbe Jurift auch in D. gi de cond. et den 
' (3S> C'"« früher geäufserte Meinung widerrufen; dafs er ab 
Frag. XXIII § 2 u. 3 nicht wie dort dies ausdrücklich hervorheb 
klärt fich leicht daraus, dafs er in feinem Über fingularis regu 
offenbar nur kurz die wichtigften Rechtsregeln znfammenllellen w 
ohne irgendwie fich auf Streitfragen etc. einzuladen. 



198 

» 

in poteftatem patriam, rumpit ante factum tefta- 
mentum, nee prodeft, fi in eo teftamento heres 
inftitutus vel exheredatus fuerit.76) 
wie wieder klar daraus hervorgeht, dafs ja das Teftament 
dann, wenn es fchon vor der Emanzipation errichtet und 
darin der Sohn nicht eingefetzt oder namentlich enterbt 
wäre, ganz unzweifelhaft gemäfs Gajus II § 123 von An- 
fang, an nichtig fein würde, alfo überhaupt von Ruption 
nicht geredet werden könnte ; es kann daher der Jurift un- 
bedingt nur von einem folchen fprechen , welches zu der 
Zeit, wo derfelbefich im mancipium befand, errichtet wurde. 
Oder läfst vielleicht der Schlufsfatz: nee prodeft . . fuerit 
eine andere Deutung zu als die: es tritt Ruption ein, auch 
wenn der Sohn eingefetzt oder enterbt, nicht nur, wenn er 
präterirt ift? Es hätte ja dann, wenn Gajus hier einen 
Fall vorausfetzte, wo das Teftament fchon vor Beginn der 
Manzipationshandlung errichtet war, das Anfügen des nee 
prodeft, ü in eo teftamento heres inftitutus vel exheredatus 
fuerit gar keinen Sinn ; denn da das Teftament, in welchem 
ein gewaltunterworfener Sohn präterirt wurde, unter allen 
Umftänden fofort nichtig ift, alfo auch nicht hinterher ge- 
brochen werden kann, verftände es fich ja dann unbedingt 
von felbft, dafs der Jurift an ein folches denke, -in welchem 
derfelbe inftituirt oder ordnungsmäfsig exheredirt war; es 
müfste alfo das nee prodeft . . . exheredatus fuerit, weil 



7 ) "^och erklärt hier Gajus geradefo wie in § 138 — 140 bezüglich 
der adoptio und in manum conventio, dafs die Einfetzung oder Ent- 
erbung des im mancipium befindlichen Sohnes dem Bruche des Tefta- 
ments nicht vorbeuge, während, wie wir aus XXIII § 2 u. 3 erfahen, 
Ulpian dies wenigftens für den Fall der Einfetzung unbedingt läugnet; 
aber da die Enterbung eines bereits Emanzipirten an fich zyläffig war, 
weil nur fo deflen Forderung der bonorum poffeffio contra tabulas wirk- 
fam begegnet werden konnte und dazu noch Ulpian in D. 8 § 7 de B. 
P. C. T. (37, 4) ausdiücklich erklärt, die Arrogation eines folchen ent- 
erbten Emanzipirten bedinge keinen Bruch des Teftaments : fo kann gar 
kein Zweifel daran aufkommen, dafs derfelbe in Anfchlufs an die in 
Anm. 74 dargelegte Rechtsentwicklung den Bruch des Teftaments auch 
für den Fall läugnet, wenn der in mancipto Befindliche enterbt worden war. 



durchaus überflüflig und nur geeignet, das 
hervorzurufen, als wenn der Jurifl einen Fall 
wo das Teftament während der Manzipatii 
richtet wurde, ohne Weiteres als unächt gei 
wogegen entfchieden fchon die Thatfache : 
Inftitutionen des Gajus im Verhähniss zu 
fowcit ich dies beurtheilen kann, nur in gan: 
interpolirt find. Wenigftens habe ich trotj 
wiederholter Prüfung derfelben fpeziell in > 
darin, nur fehr wenige Gloffeme und nirgend 
rdches gefunden. 

Ebenfo beftimmt deutet das qui ex | 
mancipatione manumittitur bei Gajus, fowie l 
$ 3 das fi Alius ex prima fecundaT/^ mancipatiot 
darauf hin, dafs Beide einen Fall vor Aug 
das Teftament nicht bereits vor Beginn dt 
handlung errichtet war, da aufserdem das 
und gar keinen Sinn hätte, indem ja dasfe 
durch die erfte Manumiffion gebrochen k 
zweite alfo gar nicht in Betracht kommen l 
dagegen das fecunda^f dann eine klare 
wenn von einem während des erften oder 
pium errichteten Teftament die Rede ift. 

Gegen die Beweiskraft diefer Gründe fj 
im Geringften 

Ulpianus D. 8 § i de inj. teft. 2i 
emancipatur vel nepos, cum unaer 
eunt de poteftate, non rumpunt te 
denn diefe Stelle, auf die fich A. Fa 
folgend Mühlenbruch zur Stütze ihrer - 
Hldete wohl urTprünglich nur einen Theil 
worin Ulpian ausführte, di^s der Sohn durt 
dem erften oder zweiten mancjpium das wi 
errichtete Teftament immer breche, wenn 
gangen fei; diefen Hauptgedanken durften 
ptlatoren defswcgen nicht aufnehmen, weil 
fchem Recht, wie J. S 6 quib. mod. jns p< 
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derfelbe veraltet war. Folgerichtig ift für dasfelbe aber 
auch der daran angelehnte in D. 8 § i ctt. enthaltenes Satz 
völlig finnlos und offenbar nur defswegen in die Pandekten 
gekommen, weil der bezügliche in Ulp. Frag. XXIII § 2 und S 3 
wiederkehrende Gedanke von den Kompilatoren nicht richtig 
erfafst worden war. Es ift demnach die Berufung auf D. 8 
$ I ctt. an fich bedeutungslos, die Behauptung Faber 's 
aber, dafs in derfelben Ulpian einen Fall im Auge habe, 
wo das Teftament fchon vor der Emanzipation errichtet 
wurde, und der hieraus gezogene Schlufs, dafs dasfelbe 
durch Emaflzipation des Sohnes unter allen Umftänden 
gebrochen werde, fteht völlig in der Luft; D. 8 § i ctt. 
fpricht ja durchaus allgemein, ihr einen fpeziellen Fall 
unterzulegen, wäre fonach reine Willkür, wie dies bereits 
Merenda mit Recht bemerkt hat. 

Schon diefer Forfcher nämlich hatte unter Berufung 
auf Paulus fent. II 25 § 2 : Singulae mancipationes vel 
iisdem vel aliis teftibus fieri poHunt, vel eodem die vel in- 
termiflb tempore, aus Ulp. Frag. XXIII, S 2 und § 3 den Schhifs 
gezogen, dafs der Jurift hier an einen Fall denke, wo das 
Teftament errichtet wurde, während fich der Sohn, der darin 
präterirt war, im erften oder zweiten mancipium befand, 
jedoch denfelben ausfchliefslich nur damit begründet, dafs 
doch der Sohn durch feine Rückkehr in die Gewalt ein 
vor feiner Emanzipation errichtetes Teftament, in welchem 
er in feiner Eigenfchaft als Notherbe eingefetzt war, jeden- 
falls nicht brechen könne. Immerhin ift aber der ange- 
gebene Grund an fich fchon fo einleuchtend, dafs es faft 
unbegreiflich erfcheint, wie Mühlenbruch S. 276 Anm. 98 
diefe Anficht Merenda's mit der Bemerkung abfertigen 
kann, fie beruhe gänzlich auf Willkür. Was Conrad i, 
defsen eigene Meinung über unfere Frage übrigens, wie 
bereits Mühlenbruch ebendafelbft andeutet,, ganz und 
gar haltlos ift, gegen die Anficht Merenda's vermerkt: 
es werde wohl nicht leicht ein Teftament während der 
Manzipationshandlung errichtet worden fein, ift gewifs richtig, 
wie Gajus I § 141 zeigt, aber in der That ohne jeden 



Belang, wie letztere Stelle und Pai 
wie ganz befonders Gaj. I S 135 bc 
es flehe der vom Sohn im ersten o 
gezeugte Enkel, wenngleich er nac 
pation geboren werde, in des Grofs 
ift doch felbftverftändlich, dafs ebenl 
zipationshandlung ein Teftament err 
zeugt werden kann. Vgl. auch Co 
Uebrigens wird die Anficht J 
freilich auch Schmidt S, 15 Ani 
S. 29 Anm. 82 und S. 35 Anm. 
S. 59 Anm. 46 beitritt, fchon widei 
Paulus D. 10 de inj. teil, 
poftliminio rediens rumpit ] 
Sabinus exiftimavit. 
denn es ift hier offenbar als felbftvei 
dafs der Sohn eingeletzt oder ent 
Teftament, wenn vor feiner Gefang« 
nichtig wäre, wenn während derfell 
deffen Rückkehr gebrochen würd 
fchon nach Sabinus der Satz, dafs 
■ wenn der darin als Notherbe eingefel 
nachher als Kri^sgefangener in Skh 
feine Rückkehr aus derfelben wiec 
halten hatte. Ift aber im Geringfter 
trotzdem die Römifche Jurlspruden 
habe, es werde das Teftament fch< 
dafs der Sohn gemäfs einer Vorfchi 
der Emanzipation zweimal in die Ge 
meine, wenn fie foweit ging, den al 
oder enterbten Sohn am Bruch 
Rückkehr aus wirklicher Sklaverei : 
doch ficher um fo mehr für den E 
einer blofsen Scheinfklaverei zurriic 
letzteres unvergleichlich viel häuf 
weitaus in erfter Linie dort Abhülft 



Beilage II* 

Bevor wir uns zur Unterfuchung darüber wenden, 
welches etwa der Wortlaut der Velleja gewefen fein möge, 
erfcheint es nothwendig, zuerft den Beweis dafiir zu er- 
bringen, dafs diefelbe im Gegenfatze zur Aquilifchen Formel 
ausdrücklich die Exheredation der erft nach der Teftaments- 
errichtung als Notherben geborenen fowie der zu diefer 
Zeit zwar bereits lebenden aber erft fpäter in die Noth- 
erbenfchaft nachrückenden Defzendenten erlaubt habe. 

Während nämlich die gemeine Meinung, die denn 
auch neuerdings Schröder S. 54 fg. vertheidigt, fchon längft 
fich für diefe Anficht erklärte, vertritt Mühlenbruch 
S. 209 fg. die entgegengefetzte, behauptend, es fei zwar 
nicht zu bezweifeln, dafs die Enterbung der Vellejanifchen 
poftumi gültig gewefen fei ; aber dies gelte ja auch für die 
Aquilianifohen, obwohl die Formel des Aquilius, die uns 
doch voUftändig referirt werde, nichts davon enthalte; es 
fpreche nichts gegen die Annahme, dafs geradefogut dort 
wie hier die Doktrin ergänzend eingegriffen habe; dafs 
alfo bei Erwähnung der Vellejanifchen Poftumen bisweilen 
auch von deren Enterbung die Rede fei, beweife nichts für 
das Gegentheil; es gehe felbft aus 

Ulpianus D. 3 $ i de inj. teft. (28, 3): Poftumos 
autem dicimus77) eos dumtaxat, qui poft mortem 



77) Uebrigens ift offenbar hinter dicimus ein non einzufügen, denn 
nur fo ergibt fich ein guter Sinn. Es fagt nämlich der Jurift; Poftumen 
männlichen Gefctilechts find gleich den (zur Zeit der Teftamentserrichtung 
bereits lebenden) Söhnen namentlich zu enterben, damit fie nicht durch 
Agnation das Teftament brechen. § i. Poftumen aber nennen wir nicht 
nur die, welche nach dem Tode des Gewalthabers geboren werden, 
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parentiä nafcunturj fed et*hi, qui poft teftamentum 
factum in vita nafcuntur, ita demum per legem 
Velleam rumpere teftamentum prohibentur, fi no- 
minatim fmt exheredati. 
keineswegs mit Nothwendigkeit hervor, dafs die Exhere- 
dation in der lex Velleja vorgefchrieben fei; Ulpian fpreche 
von der Nothwendigkeit, die Poftumen namentlich zu ent- 
erben und füge hinzu, dies gelte auch von den Vellejanifchen 
Poftumen, oder: die Vorfchrift diefes Gefetzes, dafs die 
beim Leben des Erblaffers erfcheinenden Poftumen ein 
Teftament nicht rumpiren follen, finde keine Anwendung, 
wenn der poftumus nicht namentlich enterbt fei. Aber 
hätte der Jurift nur den Gedanken ausdrücken wollen, dafs 
jener Satz auch bezüglich der Vellejanifchen Poftumen gelte, 
fo hätte er doch, da die Letzteren mit dem hi qui poft 
teftamentum factum in vita nafcuntur fcharf bezeichnet 
waren, das per legem Velleam gar nicht gefchrieben ; dann 
hat ja das Vellejifche Gefetz, wie bei Erklärung des 



(fondern auch die , welche noch beim Leben desfelben aber nach Er- 
richtung des Teilaments geboren werden); aber auch die, welche noch 
beim Leben (des Gewalt-iabers) nach Errichtung des Teftaments geboren 
werden, werden nur dann an der Ruption des Teilaments (vermöge 
Agnation) durch das Vellejifche Gefetz gehindert, wenn fie namentlich 
enterbt worden find. Dagegen wäre es im höchften Grade fonderbar, 

T 

wenn der Jurift fagte: »doch Poftumen nennen wir nur die nach dem 
Tode des parens Geborenen; aber auch die nach der Teftamentserrichtung 
bei deffen Leben Geborenen werden nur dann« etc. Es müfste alfo jeden- 
falls, wenn man das non nicht einfetzen wollte, das poftumos . . . 
nafcuntur an den Schlufs des pr. fr. gefetzt werden. Uebrigens wird das 
Ausfallen des non fchon dadurch zweifellos ficher, dafs ja ganz allgemein 
unter dem poftumus geradefogut der noch beim Leben des Teftirers 
aber nach Errichtung des Teftaments, wie der nach deffen Tod Geborene 
verftanden wird und dasfelbe sonst nie technifch in letzterer Bedeutung vor- 
kommt. Schmidt S. 5 Anm. 8 zwar behauptet auf Grund unferer Stelle, 
dafs nach der Darftellung der Römer diefer Name auf die noch bei 
Leben des Teftirers aber nach Errichtung des Teftaments Geborenen erft 
fpäter tibertragen fcheine: gewifs ohne Grund, da Ulpian felbft in § 5 
huj. frag, fagt: . . . poftumus . . . natus vel poft mortem velvivo 
teftatore . . ., und ebenfo in D. 12 de inj. teft. (28, 3): Poftumus prae- 
teritus vivo teftatore (natus del. Mommfen) deceffit; desgleichen Paulus 
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S 1 5 unferes Fragments gezeigt, keinesfalls den Satz aufgeftellt, 
dafs die nach dem Teftamente geborenen Poftumen das- 
felbe nicht brechen, was freilich Mühlenbruch S. 236, 
jedoch offenbar ganz grundlos behauptet, fondern den, dafs 
fie, wenn eingefetzt, dies nicht thun follen ; es ift daher 
auch gar kein Gedanke daran möglich, dafs Ulpian jenem 
vermeintlichen Satze der Velleja : die nach dem Teftamente 
als Notherben Geborenen brechen das Teftament nicht: 
die Einfchränkung zugefügt hätte : wenn fie namentlich ent- 
erbt find. Aber die Faffung unferer Stelle beweift auch 
fchon für fich, dafs in der That die Velleja ausdrücklich 
der Enterbung erwähnte ; denn wäre dem Teftirer durch 
diefelbe nur das Recht, die nach dem Teftamente aber 
noch zu feinen Lebzeiten als Notherben Geborenen wirkfam 
etnzufetzen zugetheilt und blofs durch Interpretation der 

fent. in 4 B. § 9 ... Qui poll mortem meam poRumi nali Ineiiat und 
Pomponius D, 8 de üb. el poft. (28, j) . . . Quod fi in poftumo filio 
\äem acciderit, ut natus vivo patre, a quo exheiedatlis fit . . . Auch 
Gajus verftand, wie Coli. XVI 2 § 4: Poftumi quoque, qoi fi vivo pa- 
renle nali elTent und Gajus I § 147 (fi , . . nafcantui . , . fiant, nichl : 
fi . . . nati elTent . . . facti elTeot) klar zeigt, unter poftumus immer Beides ; 
es ift daher der Sali in Gaj. Vifig. II 3 § 2: Poftumorum duo genera 
funi, quia podumi appeüantur lii, qut poft patHs mortem de uxore nati 
fuerinl, et illi, qai poft leftamentum factum nafcuntur. voUlcommen richtig 
und zwar gilt er für alle uns erhaltenen Quellenzeugnifle ; vgl. auch 
J. g I und g 2 de exher. lib. [2, 13). Doch wird natürlich da, wo der 
Zufammenhang der Stelle fchon für fich die Befchränkung des poftumus 
auf den einen oder andern Fall klar anieigt, diefe nicht noch ausdrücklich ' 
durch Hinzofugung von poft teftamentum factum oder poft mortem natus 
hervorgehoben. —Wie fchon oben angedeutet, rührt auch das per virilem 
fexura defcendentes am Anfang unferes Fragments offenbar, nicht von 
Ulpian her, da es fich ja von telbft verfteht, dafs die Kindw von Töch- 
tern, Enkelinnen etc. niemals Nolh erben recht gegen deren Gewalthaber 
befitzen, alfo überhaupt nicht zu enterben findj es ift daher, wie das 
nominal im exheredandi funt klar zeigt, ftatt deffen zu fetzen: virilis 
fexus, wenn man nicht gemäfs C. 4 de lib. praelerit. (6, zS) Juftininn'a 
annehmen will, dafs hier eine Interpolation der Kompilatoren vorliege: 
was'jedoch gewifs nicht wahrfcheinlich ift, übrigens von Cujaz, Schul- 
ting etc. und, wie es fcheint, auch von Schröder S, 57 Anm. 42 
geglaubt wird. 



Juriftcn daraus, nach Analogie der für die nac 
desfelben geborenen Notherben geltenden bez 
ftimmung gefolgert worden, dafs auch fie in 
namentlichen Enterbung das Teftament nicht 
hätte doch der Jurift etwa alfo gefchrieben: fi 
poft teftamentum factum in vita nafcuntur, 
legis Velleae rumpere teftamentum prohiberi ■ 
nicht aber , . . ita demum per legem Velle 
teftamentum prohibentur, denn das per legi 
deutet doch ficher darauf hin, dafs im Gefet; 
der Enterbung die Rede war, und das ita dei 
dafs darin ausdrücklich namentliche Enterbu 
wurde: wie denn auch Schröder S, $6 rieh 
das ita demum verweife deutlich auf eine vom 
geftellte Bedingung, die erfüllt fein muffe, wenn 
verhütet werden folle. 

EbenCo unbedingt wie D. 3 $ i ctt. daf 
erften, fpricht dafür, dafs im zweiten Kapitel des 
Gefetzes ein Paffus über die Enterbung vorge 
der bereits von Schmidt S. 34 Anm. 94 al 
Satz Ulpian's D. 2 pr. de vulg. fubft. (28, ( 
eos patres praecedant, ita demum fubftitui 1 
heredes inflituti fint vel exheredati: ita enim 
Velleam fuccedendo non rumpunt teftamentui 
in der Folge S, 214 fg. noch näher erörtert wiri 
bruch freilich S, 235 läugnet auch die Bewei 
Stelle, behauptend, fo oft in den Quellen, 
Glaubwürdigkeit nicht befondere Gründe fprec! 
, Nothwendigkeit einer Einfetzung oder Eni 
Poftumen die Rede fei, lafle fich dies dahin ve 
jenes Recht durch das Gefetz, aufgekommen 
lafst fei; ja Ulpian deute dies in unferer Sl 
Worten: poft legem Velleam fuccedendo non 
eine Art an, die faft jeden Zweifel ausfchliefsi 
Zwang, meint er, mufs man denfelben anthun 
zu verftehen, als habe fich hierüber eine Vorl 
lex felbft befunden! Aber ift denn etwa zu 
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Velleam zu fuppliren: latatn, nicht vielmehr das poil hier 
offenbar im Sinne von fecundum gebraucht, wie es gerade 
bei Ulpian öfter vorkommt? Vgl. D. 3 S 4 de negot. geft. 
(3» 5)1 D. 3 de usufr. ear. (7, 5) und D. 6 pr. de poen. 
(48, 19). Hätte hier der Jurift nur fagen wollen, dafs auf 
Grund der an die Velleja fich anfchliefsenden Rechtsent- 
wicklung fo zu entfcheiden fei, fo würde er doch gewifs 
ftatt des poft legem Velleam gefchrieben haben : ex fententia 
legis Velleae. Es fcheint hienach auch nicht im Mindeften 
gerechtfertigt, wenn Schröder^. 55 Anm. 35 behauptet, 
es werde zwar auch hier das Vellejifche Gefetz mit dem 
Satze erwähnt, dafs die Enterbung des als fuus heres nach- 
rückenden Defzendenten das Teftament gegen Ruption 
(ichere; aber man könne das Fragment ohne Zwang fo aus- 
legen, dafs Ulpian die Form, in welcher dem Notherben- 
rechte Genüge gefchehe (Einfetzung oder Enterbung) ohne 
Rückficht auf den Inhalt des Gefetzes zur Sprache bringe. 

Uebrigens fpricht gegen Mühlenbruch's Anficht bezüg- 
lich des zweiten Kapitels der Velleja m. E. ebenfo entfchieden 
Alexander C. 2 de lib. praeterit. (6, 28): Si avus 
tuus, qui patrem taum et novercam aequis portio- 
nibus heredes inftituit, cum te quoque haberet in 
poteftate78), teftamento nominatim non exheredavit, 
mortuo patre tuo vivo avo fine impediipento legis 
Vellaeae fuccedendo in patris tui locum rupifti 
avi teftamentum et ad te hereditas ejus tota per- 
tinuit. 
denn es wird hier in klaren, keiner Mifsdeutung fähigen 
Worten ausgefprochen, dafs die Velleja felbft die Ruption 
durch Succeffion eines namentlich exheredirten Defzenden- 



78) Das cum te quoque haberet in poteftate ift offenbar durchaus 
überflüffig und defswegen von Alexander, einem Kaifer aus der Zeit der 
klaffifchen Jurisprudenz, gewifs nicht gefchrieben worden, da ja mit dem 
fine impedimento legis Vellaeae . . . rupifti fchon über allen Zweifel klar 
gefagt ift, dafs es fich hier um einen in der Gewalt des Teftixers ftehenden 
Enkel handle ; wie aber demgemäfs das cum te quoque haberet in po- 
teftate auszuwerfen, fo möchte vor teftamento einzufetzen fein : te. 
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ten ausfchlielse, womit eo ipso gelagt ift, da 
PafTus über die Enterbung enthalten habe.^^ 

Beweifen nun fchon die eben bebandel 
Ulpian's ficher, dafs das Vellejifche Gefetz v< 
dation gefprochen habe, fo wird dies bezüglich 



79) Schröder S. 55 zieht auch Ulpianus D. 10 g ^ 
(26, 3) : Qui hlium el e]f eo oepotem habebat, fi nepoti tu 
habet diCceplationem, an aliquo CB.fu non fil utilis datio : 
ponas, filium vivo palre deceffilTe et nepolem tx eo fuccei 
El foniua dicendum eft, tulelam quoque ex lege Junm Vellel 
nam et Pomponius libro fexto decimo ex Sabino fcripCt, 
dationem. Cum eoim coDfirin.ttum fit lelbLmeDturo, canf«i 
quoque dalio valebit in eo teilamento fcripla, quod val 
nepos vel hercs inftitutus fit vel nominatim exheredalus fi 
haupteod, die Ausdrücke, mit wekhea diefe Stelle und 
bezüglichen Rechtsfatz auf die Velleja zurückfiibrea, feie 
anders zu verliehen, als dafa eine ausdrückliche Belli mmun 
das Teflament fegen Ruption durch die exheredirten, 1 
Defzendenten ficherte. Aber diefer Satz irilTt m. E. nur zu 
C. 2 ctt., nicht auch bezüglich D. 10 § i eil., denn der 
Betracht kommende Schlufsfalz letzterer Stelle ift, wie 
zweireltos unächt. Der Jurill Tagt nämlich, es Tei llreilig, 
einem Falle die Beftellung eines tellamenlarifchea Tut< 
gewaJtunterworfenen Enkel, delTen Vater zur Zeit der Teftam 
noch in der Gewalt Hebe, Rechtsbelland habe, wie z. B. 
Letzterer noch zu Lebzeiten desTeflirers derbe; und unter 
Pomponius, der gleicberweife in diefem Falle fich für die 
Tutel beflellung ausgefpiocben habe , entfcheidet er , tute 
ex lege Junia Vellea confitmatam (denn ta ift offenbat mit 
und Mommfen llatt des conürmatum zu lefen) : d. h. 
der Velleja die Galligkeit des Teflaments, folglich auch 
enthaltenen Verfügung über die Tutel gefiebert ; mit dem < 
Enlfcheidung wird fomit auch ganz klar die Begründung 
geben. Es ifl folglich gar nicht daran zu denken, dafs 
was er mit dem lutelam quoque ex lege Junia Vellea conlii 
bündig und fchorf ausgefprochen hat, geradezu wiederhol 
mit den Worten : Cum enim conflrmatum fit tefiameutum 
lutoris quoque datio valebit; das darauf folgende in eo tefte 
quod valet aber ift geradezu lächerlich, da es fich einmal 
lieht, dafs dann, wenn das Teflament ungültig ifl, auch 
haltene Beftimmung über die Tutel fiir das Recht keine B 
und zudem doch gewifs kein irgend verftändiger Mann fage 



das Teftament Geltung hat, fo auch die Beftellung der Tutel, wenn 
das Teftament, in welchem fie verfügt wurde, Geltung hat I Ift aber das 
cum enim . . . quod valet unächt, fo felbftverftändlich auch das id efl, 
ubi nepos vel heres inftitutus fit vel nominatim exheredatus fit ; es läfst 
fich denn auch offenbar gar kein Grund dafür finden, warum der Jurifl, 
nachdem er gefagt hatte : tutelam quoque ex lege Junia Vellea confirma- 
tam, das id eft . . . exheredatus fit noch bringen follte, da doch in 
jenen Worten in Verbindung mit der Expofition des Falles an fich fchon 
ganz klar angedeutet ift, dafs es Ach um einen nachträglich in die Suität 
einrückenden, eingefetzten oder namentlich enterbten Enkel handle. Und 
dann müfste es doch ftatt des id eft . . . exheredatus fit, weil hiemit 
der Jurift, wie fchon das nepos zeigt, nicht beabfichtigt haben könnte, 
die Vorausfetzungen für die Gültigkeit des Teftaments auf Grund der 
Velleja im Allgemeinen, alfo abgefehen von dem fpeziellen ihn be- 
fchäftigenden Falle anzugeben, jedenfalls heifsen : quia in eo nepos heres 
inftitutus eft oder quia in eo nepos nominatim exheredatus eft ; auch 
hätte derfelbe gewifs zum Voraus gefchrieben : inftitutus eft vel exhere- 
datus, da kein Grund für den Conjunctiv vorliegt und die Wiederholung 
des fit (eft) am Schluffe ebenfo unelegaut als überflüffig und dem Spraeh- 
gebrauche der Römifchen Juriften fremd erfchiene. Hiemit fcheint ficher 
erwiefen, dafs das cum enim . . . exheredatus fit urfprünglich weiter 
nichts als eine an den Rand bemerkte Paraphrafe der Entfcheidung 
tutelam quoque ex lege Junia Vellea confirmatam gewefen und vom 
Abfchreiber, weil als Ergänzung betrachtet, in den Text der Florentina 
aufgenommen worden fei; das Vorkommen derartiger GlofTen ift denn 
auch um fo weniger auffällig, als Juftinian ausdrücklich die Abfaffung 
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Kapitels desfelben durch D. 13 de inj. teft. (28, 3) Gajus '^^ 
und J. S2 de exher. lib. (2, 13) zum Ueberfluffe noch un- '^ 
bedingt beftätigt; denn beide Stellen, die abgefehen von i'>^ 
ganz unbedeutenden Abweichungen völlig gleich lauten, 
nur dafs jene in d^r erften, diefe in der dritten Perfon 
fpricht, erklären, wenn der Teftirer einen Sohn und einen 
Enkel von ihm in der Gewalt habe, fei es zur Vermeidung 
der Ruption durch Nachrücken des Letzteren nothwendig, 
auch diefen namentlich einzufetzen oder zu enterben ; 
D. 1 3 ctt. fchliefst nun mit den Worten : idque lege Junia 
Vellea provifum eft, welchen in J, § 2 ctt. noch folgt : in 
qua fimul exheredationis modus ad fimilitudinem poftumorum 
demonftratur. Da nun die Pandektenftelle dem zweiten 
Buche der Inftitutionen des Gajus entnommen ift, fo kann 









2on 

gar nicht bezweifelt werden, dafs diefelbe in der Lücke ge- 
ftanden haben mufs, die jenes zwifchen § ^30 und § 135 
zeigt; es lauten denn auch nach Studemund die Schlufs- 
worte des S 134. übereinftimmend mit D. 13 ctt. und 
J. S 2 ctt. : quafi adgnatione rumpat teftamentum ; idque 
lege[m] Junia Vellea provifum eft, worauf dann noch an 
Stelle des in qua fimul exheredationis modus ad fimilitu- 
dinem poftumorum demonftratur am Schluffe • von J. S 2 ctt. 
folgt: in qua fimul exheredationis modus notatur, ut virilis 
fexus nominatim, feminini vel nominatim vel inter ceteros 
exheredentur, dum tamen iis, qui tnter ceteros exheredantur, 
aliquid .legetur. 

Da nun, wie auch Schröder S. 55 fg. richtig bemerkt, 
fchon D 13 fowie J S i u. 2 ctt. in Verbindung mit der 

von Paraphrafen erlaubt hat. — Auch in anderer Beziehung erregt 
übrigens der Wortlaut unferer Stelle Anftofs; es fcheint nämlich gar 
keinem Zweifel zu unterliegen, dafs mit Mommfen ftatt utilis zu fetzen 
fei : inutilis ; denn dafs der Tellirer den Sohn überlebe, folglich der Enkel 
von ihm fuccedire, ifl gewifs das Ungewöhnlichere ; fuccedirt diefer aber 
nicht, fo i(l allemal die Beüellung des Tutors für ihn ungültig; es kann 
folglich der Jurift nur fragen, ob es vorkommen könne, dafs diefelbe 
unter den von ihm vorher dargelegten Umftänden güllig, nicht aber, 
dafs fie ungültig fei. — Nicht weniger ficher erfcheint es, dafs auch das 
et nepotem . . . vivo avo unacht und zu ftreichen fei ; denn darauf, 
ob der Enkel beim Leben oder eril nach dem Tode des Teftirers fuc- 
cedire, kommt es ja, wie aus meiner Interpretation von D. 29 § 14 (28, 2) 
Scaevola's mit der gröfsten Beftimmtheit hervorgehen möchte, gar nicht 
an ; es gälte daher das Teftament und folgerichtig ebenfo die Tutel- 
beftellung auch dann, wenn der Enkel nachträglich beim Leben des 
Teftirers in die Gefangenfchaft geriethe und durch feine Heimkehr nach 
deffen Tode fuccedirte ; es möchte fomit völlig ficher ftehen, dafs das 
vivo avo nicht von Ulpian herrühren könne, da es nur geeignet wäre, 
das Mifsverftändnifs hervorzurufen, als wenn es in dem vom Juriften ge- 
fetzten Falle zur Gültigkeit der Tutelbeftellung erforderlich fei, dafs der 
Enkel noch zu Lebzeiten des Teftirers fuccedire; das et nepotem ex eo 
fucceffise aber ift oflfenbar durchaus überflüffig, weil davon, dafs die 
Beftellung der Tutel auch dann gelte, wenn der Enkel nicht Notherbe 
des Teftirers geworden, gar keine Rede fein kann, auch fchon in der 
Entfcheidung : tutelam quoque ex lege Junia Vellea confirmatam über 
allen Zweifel klar dargelegt ift, dafs der Jurift an einen Fall denke, wo 
weder Sohn noch Enkel aus der Gewalt getreten waren. 

14 
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Paraphrafe zu letzteren von Theophilus und GajusII §134^ 
fo klar und unzweifelhaft beweifen, dafs die Velleja aller- 
dings einen Paflus über die Enterbung enthalten, ja aus- 
drücklich angeordnet habe, es feien die quafi poftumi männ- 
lichen Gefchlechts namentlich, die weiblichen auch, fofern 
ihnen etwas vermacht würde, inter ceteros zu enterben: 
fo können wir fuglich darauf verzichten, die von Mühlen- 
bruch S. 2IÖ fg. für die entgegengefetzte Annahme vor- 
gebrachten, jedes Halts ermangelnden Gründe einer befon- 
deren Kritik zu unterziehen. Nur das Eine möchte hier noch 
fpeziell nachzuweifen fein, dafs das Referat der Gefetzes- 
worte in S 12 unferes Fragments, weit entfernt, die Mög- 
lichkeit einer fpeziellen Erwähnung der Exheredation in der 
Velleja. auszufchliefsen, wie Mühlenbruch meint, viel- 
mehr im Gegentheil für fich allein fchon genügen würde 
zum vollgültigen Beweis dafür, dafs eine folche in ihr ent- 
halten war. 

Ifl ja doch an fich kaum zu bezweifeln, dafs das erfte 
Kapitel der Velleja nicht allein von männlichen Poflumen 
fprach, da gar kein Grund abzufehen, warum nicht ebenfo 
die Einfetzung der weiblichen durch dasfelbe als gültig 
erklärt worden fein follte! Denn die von Mühlenbruch 
angenommene Anficht Francke*s S. 34 Anm. 38, die 
Einfchränkung auf fui virilis fexus fei wohl aus der zur 
Zeit diefes Gefetzes noch geltenden lex Voconia zu erklären, 
ifl unzweifelhaft ganz unhaltbar. Es verbot ja doch letztere 
nur dem, der ein cenfirbares Vermögen von mindeflens 
1 00000 affes befafs, eine Frauensperfon einzufetzen; vgl. 
Gajus II S 274 ; es mufste alfo zum Voraus die Voconia 
wegfallen, wenn der Teftirer niedriger cenfirt war, folglich 
für diefen Fall die Einfetzung der Frauen durch die Velleja 
erlaubt fein. Nun fpricht zwar Gajus von diefem erflen 
Kapitel der Voconia fo, als wenn es noch gelte, während 
deren zweites längfl durch die lex Falcidia vom Jahre 714 
p. u. c. kaffirt' war; doch erfehen wir aus Gellius noct. 
Attic. XXII § 23, wo es von der lex Voconia und mehreren 
anderen leges fumtuariae gemeinfam heifst: omnia tarnen 



haec obliterata et operta fui 
dam fluctibus exaeftuantis , 
veraltet war; dafs diefer ti 
zu behandeln Tcheint, möcl 
gerow akadem. Prc^am 
daraus erklären, dafs das 
aufgehoben, wohl aber fcl 
Cenfus und fideikommiflari 
gangen und fpäter in Ft 
ftimmungen der lex Julu 
gänzlichen Wegfalls des Cer 
gefetzt wurde. Auch würd 
S. 32 fg. Anm. 87 und S 
die hier vertheidigte Meinu 
die Nichterwähnung der 1 
theii fondern zum Vorthei 
gemäfs dem alten Rechte di 
immer rumpirt hätten, fo 
Exheredation oder geringfü 
nicht beftanden hätte. 

Es kann daher gewifs 
. 580—585 p. u, c, gar kein 
dafs die jedenfalls nicht 
Velleja nur auf männliche D< 
habe, da zu jener Zeit < 
veraltet war. Auch hat 
teft. {28, 3) Gajus und J. 1 
der Paraphrafe des Theoph 
erhaltenen Refte von Gaju: 
llimmtheit erfehen , dafs 
poftumae auch inter ceteros 
ihnen nur etwas legirt wun 
Ferner gedachte nach 
tragenen fchon Gallus Aqu 
vor Erlafs der lex Velleja 
Einfetzung von Enkelinnen g 
• A quis mihi ex eo nepos 



leredes funto*, woraus an fich fchon ein ficherer 
darauf fich ziehen liefse, dafs die lex Velleja dies 
Hs nicht wegen des erften Kapkels der Voconia 
imteriafTen haben. 

inn fprechen wohl die uns erhaltenen Worte des 
iCapitels der Velleja: »qui tertanientum faciet, is 
/irilis fexus, qui ei fuus heres futurus erit* nur von 
hen Defiiendenten , nicht aber auch die aus deffen 
1 Kapitel in S '3 und g 14 referirteu; »fi quis-ex 
redibus fuus licres efle defierit, liberi ejus in locum 
fui heredes fuccedendo», da letztere, weil nicht aus- 
ch auf die männlichen Defzendenten befchränkt, 
ndig auch für die weiblichen gelten müliTen; wenn 
^tzteres, fo nahm offenbar auch das erde Kapitel 
auf die Frauen. 

ist alfo für diefe ausdrückliche Hervorhebung der 
:hen Nachgeborenen in den Eingangsworten des 
Kapitels nur ein Grund denkbar, dafs nämlich, 
\n auch Schröder S, 56 fg. in Anfchlufs an Cujaz 
bemerkt, bezi glich der Exhcrcdation hier (geradefo, 
iüglich der im zweiien Kapiti:! des Gefetzes ins Auge 
■n quafi poflumi, von denen D. 13 de inj. teft. 
und J. S 2 de exher. lib. [2, 13] allein handeln) ein 
;hied zwifchen männlichen und weiblichen Poftumen 
it, auch hier bellimmt war, dafs nur die letzeren 
;teros gültig exheredirt werden könnten. 

Hinblicke auf die bisherige Ausführung kann es 
ivie mir fcheint, gar keinem Zweifel unterliegen, dafs 
Capitel der Velleja einen Paffus über die Exhere- 
enthalten und das Gefetz ausdrücklich hervorgehoben 
!S feien die Abkömmlinge männlichen Gefchlechtes 
lieh, die weiblichen Gefchlechtes aber unter Hinter- 
eines Legates auch inter ceteros zu enterben. 
)ch fteht letzterer Behauptung offenbar 
Ulpianus Frag. XXII s 2 1 : Poflumus filius nominatim 
exheredandus efl;, Alia polluma ceteraeque poftumae 
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feminae vel nominatim vel inter ceteros, dummodo 
inter ceteros exheredatis aliquid leg^tur. § 22 : 
Nepotes et pronepotes ceterique masculi poftumi 
praeter filium vel nominatim vel inter ceteros cum 
adjectione l^ati funt exheredandi; fed t«tius eft 
tamen, nominatim eos exheredari: et id obfervatur 
magis. 
unbedingt entgegen und man könnte daher verfucht fein 
darin eine von Mühlenbruch offenbar überfehene Stütze 
der Anficht zu finden, dafs Juftinian in der That in J. § i 
und § 2 de exh. lib. (2, 13) mit Theophilus etwas gefagt 
habe, was die hiflorifche Kritik nicht aushalte : mit Unrecht ; 
denn es ift diefen beiden Stellen das Gepräge der Unächtheit 
fo deutlich auf die Stirne gefchrieben, dafs es bei genauerem 
Zufehen wohl Keinem entgehen kann, der fich eingelebt 
hat in die Bündigkeit und Schärfe, welche die Römifchen 
Juriften und Kaifer bis zur Zeit nach dem Tode Diocletian's 
charakterifirt. Es ift ja doch fehr klar, dafs Ulpian, wenn 
er hätte ausdrücken wollen, was § 21 und § 22 ctt. befagen, 
gewifs etwa alfo gefchrieben haben würde: Filius poftumus 
nominatim exheredandus eft; ceteri poftumi five virilis five 
feminini fexus vel nominatim, vel inter ceteros, dum 
tamen inter ceteros exheredatis aliquid legetur, oder ähn- 
lich ; fo aber, wie der Text lautet, ift es ein weitfchweifiges 
mit Wied rholungen gefpicktes Gerede, eines Ulpian im 
höchiten Grade unwürdig. Aufserdem kommt m. W. das 
cum adjectione legati fonft nirgends in den uns erhaltenen 
QueUenzeugniffen aus der Zeit der klaffifchen Jurisprudenz 
vor; das tamen in § 22 ift ein reiner Lückenbüfser und 
das et id obfervatur magis (ftatt deffen es doch wohl heifsen 
müfste : magis obfervatur) hat juriftifch gar keine Bedeutung, 
da es ja in diefem Zufammenhange doch offenbar den 
Sinn haben müfste: es werden gewöhnlich alle Nachgebore- 
nen namentlich enterbt. Es kann daher fchon aus den eben 
gegebenen Gründen m. E. gar keinem Zweifel unterliegen, 
dafs §21 und § 22 ctt. voUftändig unächt find, wie denn 
überhaupt das Werk Ulpian's, aus dem fie ftammen follen. 



ntermafsen nur in hächfl verdorbenem Zuflande 

gekommen ift, 

zu kommt aber noch, dafs, die Aechtheit von $ 2 1 
12 ctt vorausgefetzt, Ulpian in grellen Widerfpruch 
felber träte, da er ja in feinem dritten Buche ad 
i D. 3 pr, und $ i de inj. teft. (28, 3) ganz unbe- 
klärt, es müfsten die poflumi männlichen Gefchlechtes 
ich "enterbt werden, damit fie nicht durch Agnation 
lament brechen. 

brigens könnte man verfucht fein, mit Schmidt 
inm. [74 anzunehmen, dafs Ulpian erfl in feinen 

Schriften der in 8 21 und S 22 ctt. voi^etragenen 
; gehuldigt habe : wogegen jedoch fchon Alexander 

lib. praeterit. (6, 28) fpricht, unter welchem Katfer 
jetödtet wurde. Auch mufstcn wir dann doch an- 
, dafs unter den Römifchen Juriften über diefe 
;ine Meinungsverfchiedenheit geherrfcht habe, auf 
terer dann doch gewifs in D. 3 pr, oder S i ctt. hin- 

hättej von alledem aber finden wir keine Spur; im 
eile (prichtwie Alexander C. 2 ctt,, fo auchGajus II 
Paulus III 4^ § 10, j. s ' ""d S 2 de exh. lib. 
bwie die Paraphrafe des Theophilus hiezu mit der 

Beftimmtheit dafür, dafs die Velleja ausdrücklich 
che Enterbung für alle Poftumen männlichen Ge- 
is gefordert und erll Juftinian in C. 4 de lib, prae- 

28) diefen Satz angefochten und umgellofsen habe. 
:h möchte es vielleicht Jemanden beifallen, für die 
it von Ulp. Frag. XXII $ 22 fich auf 
Ulpianus D, 2 pr. de vulg. et pup. fubft. (28, 6) ; 
Moribus introductum ed, ut quis liberis impuberibus 
teftamentum facere poffit, donec masculi ad quat- 
tuordecim annos perveniant, feminae ad duodecim. 
Quod fic erit accipiendum, fi fint in poteftate: 
ceterum emancipatis non poflumus. W) Poftumis 

)as ceterum emancipatis non pafTumu» ift m. E. eDlfchieden 
er Juritl Tagt nur, man künne deo unmündigen Kindern ein 
machen, das dann gelte, bis fie das Alter der Gefchlechisreife 



plane poflumus. Nepotibus etiam poffumus et de- 

inceps, fi qui non recafuri funt in patris poteftate. 

Sed fi cos patres praecedant, ita detnum fub^itui 

eis poteft, fi heredes inftituti fint vel exheredati: 

ita enim poft legem Velleam fuccedendo non rum- 

punt teftamentum ; nam d principale ruptutn fit 

teftamentum, et pupillare evanuit. Sed fi extra- 

neum quis impuberem heredem fcripferit, poterit 

ei fubftitüere, fi modo eum in locum nepotis adopta- 

verit vel adrogaverit filio praecedentc. 

zu berufen, wo ebenfalls, obwohl fpcKJell von nachrückenden 

Defzendenten männlichen Gefchlechts die Rede ift, einfach 

gefagt wird, fie brechen gemäfs der Velieja das Teftament 

nicht, wenn fie eingefetzt oder enterbt find, wonach wieder 

wie in Ulp. Frag. XXII S 22 namentliche Enterbung des fuc- 

cedirenden Enkels nicht gefordert würde. 



erreicht hätten; doch werde hiebei vorausgefetil, dafs diefelben in der 
Gewalt des Teftirers (IKnden ; letztere EinfchrärkanR befchrankt er nun 
durch die Bemerkung: Freilich können wir auch den Poflumen (die ja, 
wenn eril nach unferein Tode geboren, oieinaU, und jedenfalls nicht zur 
Zeit der Errichlang des Tellaments in unferer Gewalt (landen) ein Te- 
ftanent errichten. Diefe fo nalUrliche Gedankenfolge wird nun durch 
das ceterum emancipalis non pofTumus vollkommen unterbrochen, was 
an fich fchon enlfchieden fQr deffen Unächtheit fprechen dürfte ; dann 
i(l dasfelbe zum Voraus abfolut überflüflig, die Verbindung mit celerum 
höchft auffällig, und aufserdem wäre es doch gar zu feltfatn, wenn der 
Jurid fpeziell von emanzipirten Kindern fpräche , da ja z. B. für in 
Adoption gegebene das Gleiche gilt ; es müfste demnach doch wenigllens 
Halt des celerum emancipalis non poflumus elwa erwartet werden 1 nam 
iis, qui exierunt de poteftate, non poli'umus: was freilich, nur in nega- 
tiver Faffung, völlig das Gleiche fagte, was das Quod fic . . . in po- 
teftatem, alfo ebenfo gewifs vom Juriften nicht gefchrieben worden wäre. 
^ Nicht weniger licher erfcheint es, dafs auch der ganze Schlufsfatz: 
Ted (1 . . . lilio praecedenle unächt fei; denn zum Voraus wäre doch das 
vel adrogaverit filio praecedente zu (Ireichen, da ja durch das einfache 
Nebeneinanderilellen von Adoption und Arrogalion nothwendig der un- 
richtige Gedanke hervorgerufen würde, dafs es bei lelzlerer geradefo wie 
bei erfteier und den vorher behandelten Fällen zulaffig fei, durch Pu- 
pillarfubftilution über das ganze Vermögen des Unmündigen lu verfügen ; 
dies aber hätte der Jurift, wenn er wirklich, was übrigens an fich ganz 



Doch kann hievon fchon defswegcn offenbar nicht die 
Rede fein, weil djefe Stelle gradefo wie D. 3 pr. und § i 
de inj. teft. (28, 3} Ulpian's Werk ad Sabinum entnommen 
ift und doch unmöglich angenommen werden kann, dafs 
derfelbe in delTen drittem Buche ausdrucklich namentliche 
Enterbung für die Poftumen männlichen Gefchlechts fordere 
und im fechften ohne Weiteres hievon abfehe. Auch hätte 



UDnölhig , der Arrogfllior hatte erwähoen wollen, gewifs dadurch ver- 
mieden, dafs er die BefchrSnkung hiniufligte . es fei jedoch der Ar- 
n^gator mir befu(;l, über dasjenige Vermögen des UiitnUndigen lu ver- 
fügen, was diefem von ihm felbft oder wenigftens auf Grui)d der 
Arrogslion zukam ; vgl. D. 10 § 6 h. 1., D. 17 § i und D. 2Z § l <fe adopt. 
et emanc. (1, 7) Ulpian, Dann wird gemäfs D. 17 § 3 eod. ülpian 
jedenfalls nur in ganz felteneii Fällen geflattel, daf^ wer bereits ein 
natürliches Kind in der Gewalt hat arrogire, und wohl aus diefem Grunde 
fchlSgt Mommfen vor, Halt filio praecedenle zu fetzen: filium prae- 
cedentem ; aber dann rnUfste es doch wohl vielmehr heifsen : patrem, 
qui cum habebat in poteftale ; dsnn es klänge doch gewifs gar zu 
wunderlich, wenn der Jurifl fagle, es habe Jemand einen Sohn arrogirt, 
und nicht weniger feltfam wäre es, wenn er mit dem praecedentem dar- 
auf hinweifen wollte, dafs diefer Arrogirle ein unmündiges Kind in der 
Gewalt gehabt habe: um fo mehr, als dies völlig überfitlffig wäre, da 
er ja bereits zu Anfang der Stelle ausdrücklich erklärt hatte, dafs man 
nur Gewaltunterworfenen pupillariter fubftituiren könne. — Aber auch 
das fed fi . . . adoptaveril ift, wie mir fcheint, fchon defswegen auszu- 
werfen, weil es jedenfalls ganz aufser dem Bereiche des den' Jurilten 
■ befchäftigenden Gedankens läge ; denn es könnte in demfelben doch nur 
der Sinn gefunden werden, dafs wer einen Fremden (alfo noch aufserhalb 
feiner Familie ftehenden) Unmündigen zum Erben eingefetzt hat, dem- 
felber,. ichdem er ihn fpäter adoptirte, ein Teftament errichten könne; 
vgl. D. 16 § I de vulg. et pup. fubß. (28,6) Pompon ; es wurde alfo 
hier nur, was gar nicht zur Sache gehört, gefagt, dafs zur Gültigkeit des 
Pupillarteflaments deffen Errichtung zugleich mit dem Hauptteftament 
nicht erfordert werde. Auch gilt diefer Satz felhUverfländlich in allen 
Fällen, nicht nur dann, wenn zuerft der Unmündige als Fremder in- 
ftituirt und erfl nachträglich adoptirt wurde : wodurch auch der Gedanke 
ausgefchl offen ift, dafs etwa unter Streichen des fed mit fi impuberem 
quis ... ein neuer Paragraph m beginnen wäre ; denn die Verbindung 
des Schlufzfatzes mit dem Vorhergehenden durch fed, hinter welchem 
gar noch Mommfen et einfügen will, i(l zum Voraus nicht zu moli- 
viren. — Geht nun fchon aus dem eben Gefagten ganz klar hervor, dafs 
Ulpian diefen Satz nicht gefchrieben haben könne, fo wird dies zum 
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er doch wenigftens gemäfs dem ita enim poft legem Velleam 
fuccedendo non' rumpunt teftamentum und in Einklang mit 
Ulp. Frag. XXII § 22 zu dem exheredatus hinzufügen muffen: 
dum tamen iis, qui inter ceteros exheredantur, aliquid legetur, 
oder ähnlich; es kann daher kaum einem Zweifel unter^ 
liegen, dafs urfprünglich vor exheredatus geftanden fei: 
nominatim, worauf übrigens fchon die Erwägung zu führen 



Ueberflufs noch direkt bewiefen durch Ulpianus D. 8 pr. de inj. teil. (28, 3): 
Verum eft, adoptione vel adrogatione filii filiaeve teftamentum rumpi, quoniam 
fui heredis adgnatione folet rumpi. ; denn dafs hienach die Adoption an 
Enkels geradefo wie die an Sohnes oder Tochter Statt gemäfs Ulpian das 
Teftament breche, ift ja ganz felbftverftändlich und ebenfogewifs, dafs 
hier der Jurift in ftrengem Gegenfatze zu D. 18 eod. Scaevola's und 
D. 23 § I de lib. et poft. (28, 2) Papinian's, dagegen in Uebereinftimmung 
mit Gajus II § 138-^140 fagen wolle, es werde der Bruch des Teftaments 
nicht dadurch verhindert, dafs der Adoptirte oder Arrogirte vorher ein- 
gefetzt (oder enterbt) worden fei. Dafs nämlich die vorhergehende Ent- 
erbung die Ruption nicht verhindere, war offenbar, wie fchon aus D. 18 
und D. 23 § I ctt. klar hervorgeht, auch die Meinung Scaevola's (vgl. 
noch D. 19 de lib. et poft. [28, 2] von Paulus) und Papinian's; es mufs 
alfo Ulpian ganz befonders in Hinblick auf den Fall vorhergehender Ein- 
fetzung D. 8 ctt. gefchrieben haben und wäre es defswegen reine, höchft 
verwerfliche Willkür, wenn man, um D. 8 ctt. in Einklang mit D. 18 
und D. 23 § I ctt. bringen zu können, behaupten wollte, dafs hier im 
Gegentheil der Jurift nur an den Fall vorausgehender Exheredation ge- 
dacht habe; denn dies ift durch die unbedingte unÄ ganz allgemeine 
Haltung des D. 8 ctt. fchlechthin ausgefchloffen : wie denn auch das 
Verum eft klar darauf hinzudeuten fcheint, dafs es fich um einen be- 
ftrittenen Satz handle. Es würde fomit Ulpian, wenn er fpeziell nur an 
den Fall vorausgehender Exheredation gedacht hätte, gewifs g^^fc:h»'ieben 
haben: fi qui poftea in locum filii filiaeve adoptatur vel arrogatur, ex- 
heredatus eft, nihilominu« teftamentum rumpitur. oder ähnlich. — Wird 
aber durch nachfolgende Adoption das Hauptteftament rumpirt, fo ift 
felbftverftändlich das nachher errichtete Pupillarteftament an fich nichtig, 
es kann folglich Ulpian unmöglich den Schlufsfatz : fed fi impuberem 
. . . filio praecedente gefchrieben haben. — Zwar könnte man auch hier, 
geradefo wie bei Ulp. Frag. XXIII § 2 u. § 3 an eine Meinungsänderung 
zu denken verfucht fein; doch ift gewifs nicht anzunehmen, dafs Ulpian 
im fechften Buche ad Sabinum, dem D. 2 ctt. entnommen ift, ohne 
Weiteres die Gültigkeit des Teftaments vorausgefetzt und in deffen 
elftem Buche, aus dem D. 8 ctt. ftammt, unbedingt das Gegentheil be- 
hauptet habe. 
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fcheint, dafs der Jurift, der ja vorher ausdrücklich erklärt 
hat, man könne gewaltunterworfenen, unmündigen Kindern 
weiblichen wie männlichen Gefchlechts ein Teftament er- 
richten, wohl nur defswegen in der Folge .blofs von nach- 
rückenden Abkömmlingen männlichen Gefchlechts handelte, 
weil es dann genügte, vor exheredatus ein nomina^im ein- 
zufügen, während er fonft, wenn er auch von nachrückenden 
Abkömmlingen weiblichen Gefchlechts gefprochen hätte, 
nothwendig auf den Unterfchied hätte hinweifen muffen, 
der gemäfs der Velleja bezüglich der Exheredation zwifchen 
Kindern männlichen und weiblichen Gefchlechts befland. 
Ob nun das nominatim von den Kompilatoren felbft mit 
Rückficht auf C. 4 de lib. praeterit. (6, 28) Juftinian's oder 
vom Abfchreiber ausgelaffen fei, möchte fich kaum mit 
Beftimmtheit entfcheideu lafien. 

Uebrigens ift ja doch nach der ganzen bisherigen Dar- 
fteilung — befonders wenn man annimmt, dafs in der That 
Gajus II S 134 urfprünglich fo, wie Studemund lieft, ge- 
lautet habe — wie mir fcheint auch nicht die leifefte Spur 
eines Zweifels daran möglich, dafs die Velleja (lir Ab- 
kömmlinge männlichen Gefchlechts namentliche Enterbung 
forderte, dagegen bei denen weiblichen Gefchlechts exhe- 
redatio inter ceteros unter Hinterlaflung eines Legats zur 
Verhinderung der Ruption für genügend erklärte ; damit ift 
aber auch an fich fchon m. E. unbedingt bewiefen, dafs 
Ulp. Frag. XXII S 21 und § 22 total unächt fei; denn 
es ift doch ganz unmöglich, dafs Ulpian in flrengem 
Widerfpruche mit der ausdrücklichen Vorfchrift des Gefetzes 
bei Enkeln exheredatio inter ceteros mit Hinterlaffung eines 
Legats zur Sicherung der Recht sbeftündigkeit des Tefta- 
ments für genügend erklärt habe; er hätte ja damit das 
Gefetz offenbar nicht interpretirt, fondern ganz willkürlich 
abgeändert; letzteres aber war Sache der Kaifer, niemals 
der refpondirenden Juriften. 

Damit fcheint diefer Widerfpruch, auf den auch 
Schröder S. 57 fg. hingewiefen hat, ohne jedoch deflen 
Löfung zu vermitteln, aufgehoben und Mühlenbruch's 



Anficht, es habe die Velieja nicht von Exhei 
handelt , endgültig widerlegt. 

Schon hieraus ergibt (ich klar, dafs die feil 

ftitutionsverfuche , foweit ich fie kenne, näml 

Langebek, Winkler und Muhlenbrucb 

völlig mifsrathen find. Nach Erfterem, dem b( 

Fafliing des erften Kapitels P'rancke S. 34 ^. 

flimmt, foll nämlich die lex Velieja alfo gelaut« 

»Qui teftamentum faciet, is omnis viril 

ei fuus heres futurus erit, cum nafcetui 

poteftatem habeto: quique ita fcripti 

inftituti funto, etiamfi parente vivo nali 

Si quis ex fuis heredibus fuus heres 

liberi ejus et ceteri in locum fuorum 

fuccedunto: quique eorum ante inftituti 

dati erunt, fucceffione ne rumpunto.» 

nach Wink 1er dagegen: 

>Qui teftamentum faciet, is omnis 
nondupi nati, qui ei fuus heres futurui 
tuend! poteftatem habeto. Quique ita (i 
recte inftituti funto, etiam fi parente viw 
Ni inßituti fint, vel nominatim exher« 
mentum ruptum efto. 

Si quis ex fuis heredibus fuus heres 
liberi ejus, nepotes et deinceps fequenti 
fuorum fui heredes fuccedunto, neve ol 
quod fuccedunt, teftamentum minus 
Ni autem inftituti fuerint, vel exheredi 
efto.. 
nach Mühlenbruch endlich S. 213 und 233: 
iQui teftamentum faciet, is omnis ^ 
qui ei fuus heres futurus erit, inflituendi 
habeto, et parente vivo nafcantur. 

Si quis ex fui? heredibus fuus heres 
liberi ejus et ceteri in locum fuorum 1 
heredes fuccedendo ne rumpunto neve 1 
minus ratum efto, quod eo teftamento fc 
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Ganz niifsglückt erfcheint auch der nach dem Zeug- 
niffe Pothier's von Auguftinus unternommene Verfuch, 
das zweite Kapitel der Velleja alfo zu reftituiren:- 

»Si quis ex fuis heredibus fuus heres efle defierit, 
liberi ejus et ceteri in locum fuorum fui heredes 
fuccedunto ; nee ob eam rem, fi inftituti aut nomi- 
natim exheredati ad fimilitudinem poflumorum funt/ 
minus ratum efto teftamentum.« 

Dagegen fcheinen die bei der Auslegung des § 12, 
S 13, S 14 und S 15 entwickelten Gründe mit Entfchiedenheit 
für die Vermuthung zu fprechen, dafs die lex Velleja etwa 
alfo gelautet habe: 

»Qui teftamentum faciet, is omnis virilis fexus, 
qui ei fuus heres futurus erit, inftituendi vel nomi- 
natim, feniinini fexus, fi ei aliquid leget, etiam 
inter ceteros exheredandi poteftatem habeto. 

Si quis ex fuis heredibus fuus heres effe defierit, 
liberi ejus in locum fuorum fui heredes fuccedendo 
teftamentum ne rumpunto , fi inftituti funt vel ut 
diximus exheredati. t 



Druck von E. Mühlthal er in München. 
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